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jpie  fofgenben  Blätter  finb  bem  -ftacfjroeife  gennbmet, 
bafs  ein  ber  Ziffer enganfprürtje  au§  Söörfengefdjaften 

nad)  ben  im  gemeinredjtlidjen  (Gebiet  geltenben  SBorfcfjrtften 
üoix  23oran3fe^nngen  abhängig  ift,  bie  bi^er  feine  25ead)tnng 
gcfunben  Ijaben. 

Unter  SBörfengefcfyäften  foften  bie  Verträge  üerftanben 
ro  erben,  roeldje  bie  beftefyenben  $8örfengebräutf)e  al3  ma& 
gebenb  anerkennen,  ©oldje  Verträge  werben  nid)t  blofj 
jrotfcfjen  33örfenbefud)ern  gefdjloffen 1);  and)  Verträge  groifdfjen 
SBörfenftrmen  nnb  *ßerfonen,  tnetdje  bie  SBörfe  ntdjt  befugen 
(Söörfenejternen),  neunten  oielf ad)  bie  an  ber  SBörfe  übtidjen 
©efdjäft^bebingnngen  in  fid)  anf. 

S)ie  Unterfudjung  befdjränft  fid)  anf  ^ifferenjanfprüdje 
au§  börfentnäfjigen  geitfanfoerträgen  (£ermingefd)äften) ;  bie 


1)  %I.  3.  SS.  $cbtngnng.en  für  bie  ©efdjäfte  au  ber  SSerliiter 
^yonbSbörfe:  „Me  an  ber  berliner  $onb§börfe  gefdjloffenen  £mnbel<?= 
©efdjäfte  gelten,  infowett  md)t  5(nbere§  nerabrebet  tft,  al§  nad) 
berliner  S3örfen=Ufancen  nnb  unter  nadjfolgenben  SBebtngungen  ge= 
fd)toffen"  
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(Srgebniffe  ber  Unterfud)ung  bürften  aud)  bei  ber  $8e= 
urtt)etlüng  oon  3)ifferen§anfprüd)en  au§  Kaffagefd)äften  in 
Söetradjt  fommen. 

3lu§  £ermingefd)äften  werben  Stnfprüdje  auf  eine  „$iffe* 
ren§"  auf  breierlei  Sßeife  gewonnen : 

1.  (£in  einzeln  &  &ermingefd)äft  Sann,  roenn  bie  Gh> 
fültung  ausgeblieben  ift,  bem  einen  Kontrahenten  einen  2tn= 
fpruef)  auf  bie  3)ifferen§  grDtfdjen  bem  oereinbarten  Kauf= 
preife  unb  bem  23örfenpreife  ber  (SrfüIIungSgett  gewähren. 

2.  SBirb  äwifdjen  ben  Kontrahenten  eines  £ermingefchäfts 
oor  bem  Ablauf  ber  (£rfüttung^  eit  ein  gweite§  £ermingefd)äft 
über  bie  gteidje  Quantität  gleicher  Söaare  gu  bemfelben 
Dermin  berart  abgefdjtoffen,  bajs  ber  Käufer  be§  erften  ©e= 
fd)äft§  im  ^weiten  al§  $ertaufer  unb  ber  $erfäufer  be3 
erften  @efd)äft§  im  ^weiten  al§  Käufer  auftritt,  fo  f'atm  bie 
Kompenfation  ber  beiberf eiligen  gorberungen  für  ben  einen 
Kontrahenten  einen  Slnfprud)  auf  bie  £)ifferen§  gmifdjen 
ben  Kaufpreifen  ber  beiben  entgegengefe^ten  ©efd)öfte  übrig 
taffett. 

3.  Kauft  ber  eine  Kontrahent  eine§  £ermingefd)äft§  oor 
bem  Ablauf  ber  (£rfüüung§3eit  bie  oerfaufte  Sßaare  oon 
einem  dritten,  ober  oerfauft  ber  eine  Kontrahent  eines 
£ermingefchäft§  oor  bem  Ablauf  ber  ©rfüftung^eit  bie  ge= 
faufte  Sßaare  an  einen  dritten,  fo  fann  bie  unter  Q3enutmng 
ber  beftehenben  SiquibationSeinridjtungen  oorgenommene 
(Scontration  für  unb  gegen  ihn  SInfprüdje  auf  bie  SDifferenj 
gwifdjen  ben  oereinbarten  Kaufpreifen  unb  bem  £iquibationS= 
preife  beftebjen  (äffen. 

2)er  te^tgenannten  2Irt  gehören  bei  SBettem  bie  meiften 
au§  bem  internen  ^Börfenoerfehr  erroachfenben  ©iffereng* 
anfprüdje  an. 

£)iefe  ©ruppe  ber  2)ifferen§anfprüd)e  mirb  oon  ber  @r* 
örterung  gän^ich  auSgef  erhoffen,  t)auptfäd)ttd)  be^hedb,  weil 
fid)  mir  ^infidE)tIich  ihrer  redjtlidje  Söebenfen  bi^et  nid)t 
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ergeben  fjaben,  nebenbei  aud)  be§f)db,  weil  fotcfje  Differenz* 
anfprüche  nur  feiten  zur  Cognition  orbentlidjer  ©ertöte  ge= 
langen. 

Stuf  bie  unter  1.  unb  2.  bezeichnete  Sßeife  werben 
£)ifferenzanfprüd)e  zwifdjen  23örfenftrmen  unb  SBörfenerternen 
begrünbet.  3)ie  S)ifferenzanfprüche  ber  eingebauten  S(rt 
f  ollen  einer  eingefjenben  Unterfudjung  auf  tfyre  gemetnred)^ 
liehen  S5orau§fe^ungen  unterzogen  werben;  t>on  ben  £>iffe= 
renganf prüfen  ber  zweiten  s2lrt  folt  im  (Sdjlujätapitel  bie 
9tebe  fein. 

SDie  ^ternac^  oorzugSmeife  in  23etrad)t  l ommenben  Dermin« 
gefd)äfte  zwif d)en  $3örfenfirmen  unb  Söörfenerternen  entfielen 
ZU  einem  großen  Stjeil  baburd),  baf$  bie  ^ommiffionäre  regel= 
mäfsig2)  oon  ber  23efugnij3  ©ebraud)  madjen,  bie  ($üter, 
weldje  fie  einlaufen  f  ollen,  al§  $erfaufer  zu  liefern,  ober 
bie  @üter,  weldje  fie  zu  oerfaufen  beauftragt  fmb,  felbft  zu 
taufen.  ftafylxzid)*  £ermingefd)afte  §Tt»ifd)en  Söörfenjirmen 
unb  SBörfeneyternen  werben  aber  aud)  ohne  bie  $ermittelung 
eine§  $ommtffton3Dertrag§  gefd)loffen,  feitbem  bie  23örfen= 
firmen  ber  ?ßrobuftenbrand)en  Offerten  („Slnftetlungen")  zum 
$auf  ober  Verlauf  oon  Serminraaaren  burd)  ihre  Agenten 
an  23örfene£terne  gelangen  laffen  3). 

S)ie  ©runbgebanfen  ber  norttegenben  Slbhanbtung  habe 
id)  bereite  oor  brei  fahren  in  ©onrab'3  Jahrbüchern  für 
^cationatöfonomie  unb  ©tatiftif,  3.  golge,  i.  $anb  in  ber 
an  biefer  ©teile  gebotenen  Stürze  angebeutet.  9cad)bem  n> 
Zwifdjen  bie  ^8örfen^nquete=^ommiffton  banfen^werthe  (£r= 
mittelungen  in  ber  oon  mir  angegebenen  Dichtung  angeftetlt 
hat,  glaube  ich  nunmehr  ben  gemeinredjtlidjen  Juriften  bie 


2)  $gL  in^befonbere  bie  in  ben  Anlagen  pnt  £>erid)t  ber  53ör[en= 
(Snqnete^tommiffion  mitgeteilte  fi)ftematifd)e  3)arftcftnng  ber  ©e= 
fd)äft3bebingnngen  üon  21  ^anffirmen. 

3j  %l.  in§b.  ©rünrcaU  n.  Süientfyat,  3um  Dermin* 
fyanbet  an  ber  berliner  ^robnftenbörfe  (Berlin  1892)  14  ff. 

11* 
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folgeuben  9xecf)t3au§füf)nmgen  vorlegen  in  tonnen,  ohne  be* 
fürchten  p  mfiffen,  baß  i^re  thatfäd)lid)en  ©runblagen  fiel) 
al§  un^uoerläffig  ermeifen  roerben. 

I. 

$ft  au§  einem  Sermingefdjäft  auf  Zahlung  ber  S)ifferen$ 
Sroifcfyen  bem  Sßertrag§preife  unb  bem  Q3orfenpreife  ber  (Er* 
füllung^eit  geftagt,  fo  wirb  regelmäßig  bie  Srage  angeregt, 
ob  ba£  Sermingefdjäft  ein  „reeller"  Kaufoertrag  'ober  ein 
„3)tfferen$gefcf)äft"  mar.  §ulbigt  ba3  (Bericht  ber  Meinung, 
baß  alle  £ermingefd)äfte  al§  reelle  Kaufoerträge  in  betrauten 
finb,  fo  mirb  ber  23eflagte  al^balb  oerurtfjeilr,  ba  ber  216= 
lauf  ber  (SrfüttungSfrift  feftftefjt  unb  bie  (Erfüllung  oon  ©eilen 
be§  Söeflagten  nid)t  behauptet  mirb.  Qn  einer  £8emei§= 
erfjebung  fommt  e3  nur  bann,  menn  ba§  ©erirfjt  annimmt, 
baß  ein  oon  bem  Kontrahenten  mirflid)  gewollter  Kauf= 
oertrag  tmgüttg  fein  fann,  ineit  ihre  2lbficf)t  auf  einen  „vom 
®efet3  pert)orre§cirten  (Erfolg" 4)  gerietet  mar.  Söefennt  fid) 
bagegen  ba§  @erid)t  §u  ber  2lnftd)t,  baß  nicht  alle  £ermtm 
gefcrjäfte  reelle  Kaufoerträge  finb,  fo  mirb  §unäcf)ft  ^8emei§ 
barüber  erhoben,  ob  bie  Kontrahenten  bie  ^erpflidjtung 
in  realer  Erfüllung  ausließen  mollten,  ober  ob  menigften§ 
einer  ber  Kontrahenten  uid)t  bie  2lbftd)t  hatte,  5U  liefern 
ober  §u  empfangen  unb  ben  Kaufpreis  p  galten  unb  ob  ber 
Sauget  biefer  2lbfid)t  bem  anberen  Kontraheuten  befannt 
mar  ober  befannt  fein  mußte,  führen  aber  biefe  fdjmierigen 
unb  geitraubenben  (Ermittelungen  nicht  p  einem  für  ben 
53ef tagten  günftigen  (Ergebniß,  fo  befiehl  fein  Reifet,  baß 
er  oerurtheilt  merben  muß.  (E§  ift  mir  fein  Urtivit  be= 
fanttt  geworben,  ba§  auf  eine  ^Beweiserhebung  barüber  23e= 
5itg  nähme,  m  i  e  fid)  ber  Kläger  3  u  r  (E  r  f  ü  1 
I  u  n  g  3  3  e  i  t  oer halten  hat. 

4)  hohler,  %a§  Äfenfptel  (©onberabbntcf  aus  bet  Podien 
fdjrift  für  Ulfttenredjt  mib  SSatiftbefen)  S.  24. 
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demgegenüber  tft  zu  behaupten  unb  §u  bemeifen:  2lud) 
wenn  ein  gittige§  £enningefd)äft  oorltegt,  nrirb  ber  eine 
Kontrahent  baburd;  allein,  ba§  er  ntd)t  erfüllt  f)at,  pr 
3afjlnng  ber  S)tfferen§  nicr)t  üerpftidjtet;  immer  muf$,  bamit 
ein  Differenzanfprud)  erwad)fe,  ein  im  gotgenben  §n  be= 
ftimmenbeS  Verhalten  be§  anbeten  Kontrahenten  pr  (£r= 
füllnng^ett  hinzukommen,  gehlt  biefe  $orau§fetutng,  fo  ift  bie 
ilnterfuchung,  ob  ba§  £ermingefd)äft  giltig  ift,  überflüffig. 

©elbftoerftänbtid)  mu^  nad)  ber  bereit  allgemeinen 
Sftetnnng  biefe  Behauptung  al§  praftifd)  bebeutungSloS  er= 
fdjeinen.  Daf$  bie  Börfenfirmen,  weldje  auf  3at)lung  oon 
Differenzen  Hagen,  baSjenige  oerfäumt  haben  follten,  was 
fie  pr  (£rfüttnng§äeit  bef)uf§  be§  (£rwerb§  oon  Differenz 
anfprüdjen  tf)un  mußten,  fdjeint  außerhalb  bes>  BereidjeS  ber 
■DJtöglidjfeit  p  liegen. 

Diefe  3Infd)auung  ift  bemnädjft  anf  ihre  Berechtigung 
p  prüfen;  bocf)  mag  f)ter  golgenbeS  oormeggenommen  werben. 
Der  Berfehr  §roifd)en  Dorfen!  anf  teilten  erzeugt,  wie 
bereits  bemerkt  ift,  nnr  fetten  Differenpnfprüdje  wegen  Nicht* 
erfültung  eine§  Sermingef d)ä\t§ ;  bie  Differenzanfprüdje  oon 
Börfenfirmen  gegen  Börfenfirmen  finb  bnrd)meg  Slnfprüdje 
auf  einen  Neft  be§  Kaufpretfe§;  fie  werben  barauf  begrünbet, 
ba£  bie  Sßaare  buxd)  einen  Delegaten  geliefert  ift.  Kommt 
aber  au3nat)m§weife  ein  Börfent'aufmann  feinen  üßerpfüd)5 
tungen  au§  einem  ^ermmgefcfjäft  nicfjt  nad),  ohne  für  einen 
Subftttuten  geforgt  p  haben,  fo  mürbe  ber  ©egner,  welcher 
bie  Differenz  als  @d)aben§erfa^  raegen  Nichterfüllung  forbert, 
allerbtngS  in  ben  bei  Weitem  meiften  gälten  kidjt  nady 
weifen  tonnen,  ba£  er  pr  ©rfüllunggjett  ba§  pr  begrün* 
bung  feine§  2lnfprud)e§  erforbertidje  Verhalten  beobadjtet 
hat.  £)inftd)tlid)  be§  internen  BörfenuerfehrS  ift  —  oon 
ganz  oereinzetten  Ausnahmen5)  abgefehen  —  bie  Steuerung 

5)  $gl.  bie  SDHttfjeiumg  be§  GenatSpräfibenten  am  9ieid)§geridjt 
Dr.  Sßiener,  Stenogr.  *8er.  b.  SSörfen^nquete^ommiffion  968/969. 
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eme§  von  ber  23ö^fen=(£nquete=$ommiffion  oernommenen 
©adjuerfttinbigen 6)  fidjerlid)  richtig,  baf$  bie  von  mir  be* 
Baubeiten  £)ifferenganfprüd)e  fotdjer  ^erfonen,  toetdje  ifyrer- 
fett§  gur  $rfüüung§geit  ntd)t  ba§  (£rforberlid)e  getfyan  tjabett, 
überhaupt  nidjt  norfommen. 

2tnber§  aber  bürfte  über  bie  £)ifferenganfprüd)e  §u  ur* 
tbeiten  fein,  roeldje  megen  91id)terfütfnng  ber  %  xv  i  f  dj  e  n 
33ö  rfenfirmen  unb  Söörfenejternen  gefcfylof* 
fenen  Sermtngefcpfte  erhoben  merben.  (£3  nurb  nadföu* 
meifen  fein,  bafj  fotdje  £)ifferenganfprüd)e  mofyt  §u  ber 
llnterfudjung  SBeranlaffung  geben  tonnen,  ob  bie  Kläger 
pr  ©rfüftnng^eit  ba§  Sßerljalten  beobachtet  fjaben,  meld)e§ 
ba§  geltenbe  $ied)t  gur  $orau§fetmng  ber  SDifferenganfprüdje 
megen  9ltcf)terfüttung  mad)t. 

II. 

3Irt.  357  be3  ergiebt,  ba£  ber  Sermintaufer 

ats>  ©cf)aben§erfat}  megen  91id)terfüllung  bie  £)iffereng  forbern 
barf.  SÖSann  bem  £ermmfäufer  ein  Infprnd)  anf  ©djabenS* 
erfat}  n)egen  9lid)tevfüHung  pflegt,  ift  au§  Slrt.  355  ju  ent= 
nehmen,  anf  meieren  Slrt.  357  mit  ben  SÖBorten:  „$er 
Käufer  fomie  ber  Verlauf  er  fann  bie  9t  e  d)  t  e,  raeldje 
i !)  m  g  e  m  ä  fj  51  rt.  354  ober  3  5  5  § u  ft  e  J)  e  n,  nad) 
feiner  Söafyl  anhüben"  oermeift. 

2Irt.  355  beftimmt,  ba£  bem  Käufer  ein  SInfprnd)  anf 
©djabenSerfatj  megen  9M)terfüuung  guftetjt,  roenti  ber 
$  e  r  £  ä  n  f  e  r  mit  ber  Ueber gäbe  ber  3ß  a  a  r  e 
im  35  e r  § n  g  e  i ft. 

3)er  Serminfaufer  ift  alfo  berechtigt,  bie  Snffereng  31t 
forbern,  menn  ber  £ermino  errauf  er  mit  ber  Uebergabe  ber 
SGßaare  im  93er§uge  ift. 

2)em  £erminoerraufer  oerfagt  ba§  ^anbelSgefetjbud) 
einen  SDifferenganfprud)  unter  entfpredjenber  $orau$fe£ung, 


6)  ©tenogr.  58er.  621. 
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uäm(id)  wenn  ber  Käufer  mit  ber  Zahlung  be§  $reife§  im 
Verzuge  ift.  Vielmehr  l)at  ber  Serminoertaufer  bef)uf§  geft= 
fteftung  feinet  ©d)aben.3erfa^anfprud)§  bie  SBaare  im  ©elbft= 
hitfeoerfauf  unter  Beobachtung  ber  Vorfdjriften  be§  2lrt.  343 
2tbf.  2  ju  oerfaufen.  ©in  bei  ben  Verathungen  ber  ^ürm 
berger  Konferenz  geftettter  Antrag,  ben  Verkäufer  §ur  £iqui= 
bation  feinet  ©djabenS  olme  bie  Vornahme  eine§  ©elbft* 
fyitf et) erlaufe  p  ermächtigen,  würbe  abgelehnt7).  £)af$  aber 
bie  Kontrahenten  bem  Bertaufer  burd)  Vereinbarung  bie 
Vefugnifs  oerfd)affen  tonnen,  ©d)aben§erfat$  ohne  ©elbft* 
hitfeoerfauf  p  beanfpruchen ,  wenn  ber  Käufer  mit  ber 
Qahtung  beS  ^ßreife^  in  Verzug  geraden  ift,  mürbe  in  ber 
Konferenz  nicht  bezweifelt8).  Qu  ber  %f)at  n^  aHn; 
fehen,  marum  eine  fotdje  Vereinbarung  —  wenigftenS  im 
(Gebiete  be§  gemeinen  9^ed)t3  —  ber  SBirffamfeit  entbehren 
follte;  es>  ergiebt  ftd)  auch  au§  bem  gemeinen  9ted)t  fein 
Vebenfen  bagegen,  ba§  bie  Kontrahenten  eine£  JyijgefchäftS 
bem  Verkäufer  burd)  Vereinbarung  ba§  $ted)t  gewähren 
fönnen,  bei  ^ahlungswerpg  be§  Käufern  bie  S)ifferen§  §u 
forbern.  S)a  bie  Sermingefchäfte  ber  meiften  Vörjenplä^e 
biefe  VertragSbeftimmung  enthatten,  fotl  im  golgenben  bie 
Abmachung,  ba§  ber  Verkäufer  bei  ^ahlungSoerzug 
Käufer^  bie  Differenz  beanfprudjen  bürfe,  al§  Xtyxl  be£  gur 
Unterfudjung  geftellten  Stermmgefcrjäft^  behanbelt  werben. 

2luf  bie  grage,  wann  £ieferung§oer§ug  be§  Verkäufers 
ober  S^htoö^o^wg  be§  Käufers  oorliegt,  antwortet  ba§ 
ÖanbelSgefe^bud)  nidjt.  £)ie  Nürnberger  Konferenz  ha*  e*nen 
Antrag,  nach  bem  baS  ^anbeBgefe^bud)  Veftimmungen  über 
bie  Vorau§fet3ungen  beS  Verzuges  aufnehmen  follte,  in  ber 
(Erwägung  abgelehnt,  ba§  eine  gemeinfame  Regelung  beS 
Verzuges  rücffidjtlid)  ber  VorauSfeijungen  feinet  Eintritts 
für  baS  |)anbelSred)t  unausführbar  fei  unb  bei  ber  Ver= 


7)  ^rotot  S.  4597. 

8)  Sßrotof.  6.  5084,  5085,  5087. 
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fd^ieben^ett  bei*  bürgerlichen  ©efe^gebungen  gu  unlösbaren 
Verttricfeluitgen  führen  würbe9). 

S)a  baS  |>anbel§gefepud)  feine  Veftimmungen  über  bie 
Vorau§fet>ungen  be3  Verzugs  enthält10),  fommen  in  biefer 
Söejtefjimg  bie  <£>anbel§gebrciud)e  unb  in  bereit  Ermangelung 
bie  Vorfdjriften  be§  allgemeinen  bürgerlichen  ^ed)t§  in  93e= 
tratet11).  2luf$erbem  tonnen  bie  Vorausbedungen  be§  SBer* 
3uge3  non  ben  Vertragfd)lief$enben  burd)  Vereinbarungen 
geregelt  raerben,  bie  nad)  beut  |)anbet3gefet$bud)  ober,  fofern 
biefe£  feine  Veftimmungen  ergiebt,  nad)  ^anbel^gebraud) 
ober  in  beffen  Ermangelung  nad)  bem  allgemeinen  bürgen 
liefen  9?ed)t  giltig  finb. 

Ob  ^anbelSgebrä'udje  befielen,  toetdje  für  bie  Vorauf 
fe^ungen  be§  Verpg§  ober  toenigfienS  ber  t)ter  in  Vetrad)t 
fommenben  Verpg3mirfungen  mafjgebenb  finb,  toirb  an 
fpäterer  ©teile  (XVII)  unterfud)t  werben;  ebenfo  ift  bem= 
näcf)(t  (XIV — XVI)  §u  erörtern,  ob  ba§  £ermingefd)äft 
mit  giltigen  Vereinbarungen  über  bie  Vorauefe^ungen 
be§  Verzugs  ober  wenigftenS  be§  $Differen3anfprud)§  oer= 
fnüpft  ift. 

$uoor  mufj  bie  5ra9e  beantwortet  werben,  wie  fiel)  nad) 
ben  gemetnredjttidjen  Vorfdjriften  ber  eine  Kontrahent  §ur 
Erfüllung^eit  §u  oer^atten  I)at,  wenn  ber  anbere  Kontrahent 
in  ErfüllungSoerpg  oerfe^t  werben  foll.  2)od)  barf  biefe 
grage  mit  9tücfftd)t  auf  ben  Qwtä  ber  Unterfud)ung  ein= 
gefdjränft  werben. 

2)ie  £ermingefd)öfte  ftellen  fieb  al§  Kaufoerträge 12)  Qug 


9)  s$rotof.  ©.4605;  »gl.  S  a  nt  p  r  e  dj  t,  SBerjug  bei  bem  Kauf, 
im  5lrd)it)  f.  2#eorte  u.  *ßra£t§  b.  attg.  beutfd).  §cmbel§*  u.  Sßedjfefc 
xed)t§.   9t.  $.1,  @.  27  ff. 

10)  $gt.  Di  e  g  e  t  §  b  e  r  g  e  r  in  @nbemaitnr§  §cmbb.  b.  §anbel§r. 
II  S.  505. 

11)  $.*©.4B.  3fet  1. 

12)  «gl.  Stxt  338  ©.*®.*SB, 
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um  3U9  bar13);  bemgemäfj  foUett  nur  Kaufoerträge  biefev 
einfachen  5lrt  in  23etrad)t  gebogen  werben. 

3)ie  Sermingefdjäfte  finb  ferner  fämmttid)  gijgefcljäfte  u). 
3)e§f)alb  brauchen  Kaufoerträge  ol)ne  (£rfütlung§termin  nid)t 
berücffidjtigt  ju  werben;  be§f)alb  braucht  aud)  t>on  ber 
9ftal)nung  al§  einer  SBovauSfetjung  be§  (£rfütlung§oerpg§ 
ntdjt  bie  9tebe  p  fein,  ba  bie  (Geltung  be§  @a^e^  dies  inter- 
pellat  pro  homine  in  $8ejug  auf  '^iygefdjäfte  außer  3rüe^f e^ 
ift15). 

Db  bie  (£tgentl)ümlid)i'eit  ber  gir/gef<f)äfte,  baf3  ber  in 
fBcrgug  geratene  Kontrahent  bem  anberen  Kontrahenten 
nad)trägtid)e  Erfüllung  ntdjt  aufbringen  unb  §umutf)en  barf, 
einen  (Stnflufj  auf  bie  SSorauSfetjungen  be§  ©rfüttung§oer§ug§ 
ausübt,  folt  erft  unter  IX.  erörtert  werben.  3una'd)ft  ift 
bie  grage  51t  beantworten,  w  e  l  d)  e  §  $  e  r  h  a  t t  e  n  ber 
eine  Kontrahent  e  i  n  e  §  K  a  u  f  0  e  r  t  r  a  g  e  8,  ber 
3  u  g  um  3 u  g  8 u  einer  b  e ft i  m  m  t  e  n  3  e i  t  e  r  = 
füllt  werben  f  0  II,  5  u  beobad)  ten  hat,  b  a  m it 
ber  anbete  Kontrahent  in  (£  r  f ü 1 1 u  n  g  § * 
ner^ug  nerfe^t  werben  fönne.  $ur  herein* 
fad)ung  ber  ^DarfteUung  wirb  angenommen,  baß  nad)  ben 
Söefttmmungen  be§  Kaufoertrage§  bie  @rfüKung§geit  burd) 
einen  befttmmten  ©locfenfcrjlag  an  einem  beftimmten  £age 
begeidjnet  werben  fotl. 

III. 

Sev  »rttfet  342  Slbf.  3  be§  £anbel§gefefcbud)§  beftimmt, 
baß  regelmäßig  ber  Kaufpreis  bei  ber  Uebevgabe  51t 
entrid)ten  ift. 

13)  $gl.  ®.  §  a  I)  n ,  £)te  aSebinguttgen  für  ben  ©ffeftenljanbcf 
ber  lutcfjtigften  beutfdjen  $onb§börfen  (berliner  ^nauguralbiffertatiott 
1891)  3.  21  unb  bie  in  ©otbf^mibt'S  Beitfdrrift  für  §anbet§recf)t 
abgebrucften  93ebingimgen  ber  ^robuftcnbörfeu. 

14)  53gL  bie  SSörfenbebingungen  a.  a.  D. 

15)  SBgl.  3.  SB.  ©ntfdjetb.  b.  Sft.*D.*$.*@.  XI,  @.  85. 
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(Soft  Qemanb  eine  «"panblung  gleid)§eitig  mit  ber  |)anb= 
lung  eine§  Ruberen  oornehmen,  fo  brauet  er  fie  nicht  eher 
ju  bewirten,  al§  ber  SInbere  2lfte§  getfjcm  §at,  ma§  er? 
forberlid)  ift,  um  feine  ^anblung  mögücf)  §u  machen. 

£)ie  Uebergabe  ber  SGßaare  ift  nicht  möglich,  menn  ber 
SBerfäufer  fid)  nid)t  guoor  in  ben  ©tanb  gefegt  hat  burcf) 
Srabition  über  fie  gu  nerfügen;  bie  ßahtung  be£  Kaufpreife3 
ift  nid)t  möglich,  menn  ber  Käufer  fid)  nid)t  guoor  bie  er* 
forberltcfje  (Mbfumme  p  biefem  ^raecfe  gur  £)i3pofition  ge* 
fteltt  f)at;  bie  Zahlung  bei  ^  Uebergabe  ift  nid)t  möglich, 
menn  bie  Kontrahenten  ober  ihre  Vertreter  nicfjt  oorher  §u 
einanber  gekommen  finb. 

3)er  Slrtifet  342  enthält  banad)  folgenbe  Söefttmmtmgen : 

S)er  Käufer  ift  nidjt  früher  nerpflidjtet,  ben  Kaufpreis 
5U  entridjten,  al§  ber  Zerrauf  er  2llle3  getrau  hat,  ma§  er 
tf)un  muf$te,  um  bie  Söaare  übergeben  §u  tonnen,  unb:  ber 
$erfaufer  ift  nicht  früher  nerpflidjtet,  bie  28aare  §u  über* 
geben,  al£  ber  Käufer  2We§  getrau  ^at,  ma§  er  t^un  mufjte, 
um  ben  Kaufpreis  entrichten  §u  tonnen;  ober  fürjer:  fein 
Kauffontrahent  ift  verpflichtet,  feine  Setftung  §u  oo^ie^en, 
beoor  ber  anbere  Kontrahent  alle  23orbereitung§banbtungen 
oorgenommen  §at,  meldje  erforberlid)  finb,  bamit  er  feine 
Seiftung  vollziehen  tonne. 

£)amit  ift  ber  ^eitpunft  beftimmr,  oor  bem  Keiner  ber 
Kontrahenten  in  ©rfüllungSoerpg  geraden  fann.  3)enn 
bie  mora  solvendi  beginnt  nicht,  ehe  ber  ©crjulbner  51t  fo* 
fortiger  Seiftung  oerpflidjtet  ift. 

3n  Uebereinftimmung  bamit  fagt  ^ßapinian16):  Mora 

16)  Fr.  3  §  4  de  A.  E.  V.  19,  1;  ogl.  8 1  e  g  em  et  nu,  Sftedjfc 
fpred)itng  be§  Dberrjanbet3gertd)t§  III,  ©.  2:  .  .  .  .  „nnü)renb  bie 
im  2lrt.  342  norgefdjriebene  ©ntridjtimg  be§  Saufpreifeg 

bei  ber  Uebergabe  nur  ba§  gemeinred)tltd)e  Sßrmjip  ber  3a^uw9 
3ug  nm  Qua,  au§brüd't,  folglid)  be§  Zerrauf  er§  SBerpg  in  ber 
Uebergabe  be§  Saufobje£'t3  ofyne  bie  $>ereitf)eit  beS  Säufer*  31t 
gleichseitiger  ßafjlung  be§  Sauf  »reifet  nicht  eintreten  fann". 
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(emptoris)  vicletur  esse,  si  nulla  difficultas  venditorem 
impediat,  quominus  traderet,  praesertim  si  omni  tempore 
paratus  fuit  tradere. 

Ob  man  annimmt,  bajs  cor  biefem  3e^Pun^  em  2ln= 
fprud)  anf  (Erfüllung  überhaupt  rtid)t  beftefje  aber  ber  fyerr* 
fdjenben  Meinung  Imtbigt,  baj3  erft  mit  btefem  geitpnnft 
ber  burrf)  ben  Vertrag  begrünbete  Slnfprud)  non  ber  exceptio 
non  adimpleti  contractus  befreit  merbe17),  ift  in  biefer 
^öe^tefjnng  belanglos;  and)  ber  einer  exceptio  aufgefetzte 
Slnfprurf)  ift  ungeeignet,  ben  $ergug  be§  @d)ulbner§  §u  be= 
grünben:  non  enim  in  mora  est  is,  a  quo  pecunia  propter 
exceptionem  peti  non  potest18). 

$on  ben  2tu3nat)men,  bie  gemäfj  2lrtiM  342  2Ibf.  3 
baburd)  begrünbet  merben  fonnen,  bafj  einer  ber  Kon= 
trafyenten  §ur  $orteiftung  nerpflidjtet  mirb,  braucht  nidjt  ge- 
fprodjen  §u  merben,  med  J)ter  nur  Kaufverträge  3U3  um 
3ug  berücf ftcfytigt  merben  f otten 19).  £)a  l)äufig  im  ©prad^ 
gebraud)  Kaufuerträge,  metdje  ben  einen  Sfyetl  gur  $or= 
leiftung,  ben  anberen  aber  §ur  fof ortigen  9iad)Ieiftung  uer= 
pflichten,  mit  ben  Kaufverträgen  3i*9,  um  3^g  int  (5inn  ber 
Sieget  be§  2lrtifel£  342  jufammengemorfen  merben20),  mag 
au§brücf(id)  fyerüorgetjoben  merben,  ba§  I)ier  unter  einem 
Kauf  3ug  um  3ug  nur  ein  Kauf  nerftanben  mirb,  ber  meber 
nad)  bem  Qnijalt  be§  $ertrage§  nod)  nad)  beffen  Dlatur 

17)  <8gl.  u.  21.  ^ttntfcjjart,  Sie  funbatnentalen  9ied)t3= 
uert)ättniffe  <&.  207;  DU)d,  @d)ulbuert)ättniffe  ©.  315;  2lnbre, 
©iurebe  be§  nid)t  erfüllten  Vertrages  @.  22  ff. 

18)  Fr.  40  de  reb.  cred.  12,  1  a  u  1  u  §) ;  ®  n  i  e  p  ,  Sie 
9J}ora  be§  ©djulbneri,  erftart  e§  jraar  (I  ©.  9)  für  impläfftg,  biefe 
Stelle  auf  eine  „tecl)nifcf)e//  Wloxa  gu  begießen,  erfennt  aber  (I  ©.  429) 
an,  baf?  in  biefem  fünfte  bie  „teefnttfcfje"  fflloxa  nid)t  uon  fd)iuiid)eren 
53orausfet3ungen  abhängig  ift,  al§  bie  „tjulgäre". 

Ii»)  »gl.  oben  ©.  161. 

20)  »gl.  über  ben  ©egenfalj  beS  ®auf§  gug       3US  i>eS 

Staufs  „3af)tung  Kaffa"  ba§  ttrtt)etl  bcS  sJtetd)§g,erirf)t3  in  Senf  f. 
Stroit)  XLIX  110. 
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nodj  nad)  §anbeI§geßraucE)  einen  Kontrahenten  §nr  ^orteiftung 
ueroftidjtet. 

2öof)t  aber  ift  $u  fragen,  ob  bei  Kaufverträgen  biefer 
5lrt  befonbere  Umftänbe  2ht§nat)men  oon  bem  ©runbfat}  be= 
n)ir!en  tonnen,  ba£  ein  Kauffontratjent  nur  in  (£rfültung§= 
üergucj  geraden  tarnt,  nacf)bem  ber  anbere  Kontrahent  ^Utes 
getl)an  f)at,  ma§  erforberlid)  mar,  um  ben  2M§ug  feiner 
Seiftung  mö'gtid)  ^u  machen. 

<3old)e  2lu§nat)men  tonnen  fid)  nid)t  allein  au§  $efe^en 
unb  ®emot)nt)eit§red)ten,  fonbern  aud)  aus  ber  bona  fides, 
bie  ben  Kauf  bet)errfcf)t,  unb  ber  aequitas  ergeben,  auf 
metdje  bie  römifdjen  ^uriften  bie  ^Beurteilung  ber  $orau§= 
fe^ungen  be§  3]er^uge§  felbft  bei  stricti  iuris  negotia  be= 
grünbet  miffen  motten21). 

(£t)e  oerfud)t  raerben  fann,  bie  begeidjnete  grage  §u  be= 
antmorten,  mujs  auf  ba§  33erl)ättni§  t)ingennefen  merben,  in 
metdjem  beim  Kauf  $ug  um  $ug  ber  (£rfültung§oer5ug  511m 
UCnnahmeoerjug  ftef)t. 

2tud)  bie  mora  creditoris  fetjt  oorau§,  bafj  ber  ©djutbner 
alte§  ba§jenige  getrau  fyat,  raa3  oon  feiner  (Seite  $u  trjun 
mar,  bamit  bie  (Sdjulb  getilgt  merben  tonne22).  2)amit  ber 


21)  SBgl.  SRarcian  in  fr.  32  pr.  de  usur.  22,  1:  Divus  quo- 
que  Pius  Tullio  Balbo  rescripsit:  an  mora  facta  intelligatur,  neque 
constitutione  ulla,  neque  iuris  auctorum  quaestione  decidi  posse, 
cum  sit  magis  facti  quam  iuris;  ?ß  a  U  t  it  §  ttt  fr.  91  §  3  de  Y.  0. 
45,  1:  et  Celsus  adolescens  scribit  eum,  qui  moram  fecit  in  sol- 
vendo  Sticlio  quem  promiserat,  posse  emendare  eam  moram  postea 
offerendo:  esse  enim  hanc  quaestionem  de  bono  et  aequo:  in  quo 
genere  plerumque  sub  auctoritate  iuris  scientiae  perniciose,  inquit. 
erratur.  et  sane  probabilis  haec  sententia  est,  quam  quidem  et 
Julianus  sequitur:  nam  dum  quaeritur  de  damno  et  par  utriusque 
causa  sit,  quare  non  potentior  sit  qui  teneat,  quam  qui  persequitur? 
%l.  (Sntfd).  b.  9ietd)3gerid)t§  XIV  6.  108. 

22)  «gl.  tn§b.  ^ofyler,  Slmtafyme  unb  2ttmal)me»er$ug  in 
3<xf)rb.  f.  Sogmattt  XVII  <&.  400;  ©ntfdjeib.  b.  9teid&§gmdjt§  X 
©.  98;  u.  @d)ei),  begriff  unb  SScfen  ber  mora  creditoris  3.  109. 
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Zerrauf  er  in  2lnnarjmeüer5ug  gerade,  mufj  alfo  ber  Käufer 
alle  bie  .gianbluugen  oornerjmen,  raetdje  gur  Vorbereitung 
be3  3al)(ung§aft§  erforberücf)  finb;  bamit  ber  Käufer  in 
^nnafjmenerjug  werfest  werbe,  muf3  ber  Verlaufet  atte§  ge* 
trjan  (jaben,  roa§  er  ju  trjun  fyatte,  um  bie  2ßaare  r>er= 
traggemäf3  übergeben  ju  fönnen.  23ei  ^aufoerträgen  $ug 
um  3U9  ftab  bemnad)  ber  ^nndjmeuergug  unb  ber  <&x\üU 
lungsoergug  von  einer  gleiten  $orau§ferjung  abhängig.  (Sin 
$auftontrar)ent  fann  ben  anberen  nur  in  ©rfüEungSoerjug 
uerfetjen,  wenn  er  baffetbe  trjut,  \va§  er  trjun  m\\%  um  ben 
2(nnaf)mer>er3ug  beffetben  §u  begrünben. 

dagegen  rann  nidjt,  rate  gurueiten  gefd)ierjt23),  a(§  ein 
©runbfatj  be§  gemeinen  $ted)t§  anerkannt  raerben,  ba§  bei 
ftaufoerträgen  $ug  um  3ug  ber  ©rfüHunglpergug  burd)  ben 
^nuatjmeoersug  begrünbet  werbe,  inbem  biefer  bie  exceptio 
non  adimpleti  contractus  au§fd)lief$e.  S)iefe  2lnficr)t  ftütjt 
ftd)  oornef)mttd)24)  barauf,  baj3  fr.  135  §  2  de  V.  0.  45,  l25) 
a(§  funonrjm  mit  ber  ^Be^eidjnung:  paratum  esse  pecuniam 

23)  58gl.  3)1  o  nt  m  f  e  n ,  Beiträge  guin  Dbltgattonenrcdjt 
III  ©.  303;  Sro  1)1  er,  ÜHnnafynte  unb  2lnnaf)meüer§ug  in  gafyrb. 
f.  Dogmatil  XVII  @.  386;  SBinbf  dje.ib,  Sefjrb.  be§  ^anbeften= 
red)t§7§  346;  and)  2lnbre,  (Stnrebe  be§  uid)t  erfüllten  Vertrages 
<3.  139ff.;  @euf f.  Sirrin  XLII  289. 

24)  %t.  and)  fr.  9  §  5  de  pign.  act.  13,  7. 

25)  Seia  cavit  Lucio  Titio,  quod  mandante  eo  hortos  emisset, 
cum  pretium  omne  cum  usuris  ab  eo  recepisset ,  se  in  eum  pro- 
prietatem  hortorum  translaturam :  deinde  in  continenti  inter  utrum- 
que  convenit,  ut  intra  Kalendas  Apriles  primas  universam  summam 
mandatör  numeraret  et  hortos  acciperet.  quaeritur,  cum  ante  Ka- 
lendas Apriles  non  omne  pretium  cum  usuris  a  Lucio  Titio  Seiae 
solutum  sit,  interposito  tarnen  modico  tempore  reliquum  pretium 
cum  usuris  Seiae  Titius  solvere  paratus  fuerit  neque  Seia  accipere 
vuluit  et  usque  in  hodiernum  per  Titium  non  stet,  quo  minus  reli- 
quum solveret,  an  nihilo  minus  Lucius  Titius,  ci  Seiae  universam 
pecuniam  solvere  paratus  sit,  ex  stipulatu  agere  possit.  respondit 
posse,  si  non  multo  post  obtulisset  nec  mulieris  quicquam  propter 
eam  moram  interesset:  quod  omne  ad  iudicis  Cognitionen!  remit- 
tendum  est. 
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solvere  ba§  SBort  offerre  gebraucht,  alfo  ba§  SBort,  bas 
mau  otelfad)  für  ba§  Stidjtoort  be§  2Tnnaf)met>erpge§  t)ält. 
sJJJan  argumentirt:  £uctu§  £itiu§  fann  nad)  bem  Vertrage 
bie  Ueberetgnung  ber  ©arten  nur  forbern,  menn  er  ber  ©eia 
ben  Kaufpreis  erftattet  f)at.  (£§  foll  genügen,  menn  er  bie 
(Mbfumme  „offerirt"  t)at.  £>urd)  „Oblatton"  mirb  ber 
^Innafnneoergug  begrünbet.  ergiebt  ficJ)  barau§:  eine 
Seiftung,  bie  nad)  bem  Vertrage  erft  beanfprncEjt  werben 
burfte,  nadjbem  eine  ©egenleiftung  erfolgt  mar,  fann  ofyne 
2ßeitere§  geforbert  werben,  menn  bie  @egenteiftung  offerirt, 
alfo  be^ügltd)  iljrer  2lnnaf)meüer§ug  fjergefteltt  ift.  (£§  ift 
bemnad)  ber  3Innat)tnet)er§ug,  meldjer  bie  Berufung  ber  ©eia 
baranf  auSfdjltefjt,  baf$  bie  ©egenteiftung  nid)t  ootfgogen  ift. 
£)a  offerre  gleid)bebeutenb  mit  paratum  esse  solvere  ge^ 
brauet  mirb,  mu£  aud)  in  fr.  4  §  3  de  A.  E.  V.  19,  l26) 
ba§  paratum  esse  tradere  mit  offerre  überfe^t  merben. 
Offerre  bebeutet:  in  Slnnafymetjergug  oerfetjen;  be^rjalb  fagt 
biefe  ©tette  mie  fr.  13  §  8  eod.,  baf$  ber  ©rfüttungSoerjug 
be§  Käufers  burd)  beffen  2lnnalj)met>er§ug  begrünbet  merbe. 
3)er  @rfüUung§üergug  tritt  ntcfjt  ein,  fo  lange  bie  gorberung 
mit  einer  exceptio  behaftet  ift;  besfyalb  bcrceifen  beibe  5rag= 
mente,  bafs  ber  2Innaf)meoergug  bie  exceptio  non  adimpleti 
contractus  aufgebt.  Um  feftjuftetten,  ob  ein  ^ontrafjent 
eine§  $aufoertrage§  Qug  um  Quo,  in  (SrfüllungSoerpg  ge= 
ratzen  ift,  mufj  man  banad)  ermitteln,  ob  er  burd)  gehörige 
Dbtation  in  ^nnaljmeoer^ug  oerfe^t  ift27). 

©d)on  o.  SJlabai28)  f)at  gegen  biefe  bamabS  non  (Bliid 
unb  £f)ibaut  vertretene  Meinung  bemerft:  „Allein  aud) 
$)ier  bürfte  bie  fdfjon  oben  gerügte  $ermed)felung  ftattfinben, 
unb  als  eigentümliche  SÖBirf'ung  ber  Mora  creditoris  an= 
gegeben  fein,  ma§  bod)  eigentlid)  Solge  ber  oon  bem  Debitor 


26)  Oben  ©.  163. 

27)  Sßgl.  91  n  b  r  e  a.  a.  D. 

28)  $)te  Sefjre  von  ber  Wloxa  @.  465. 
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'gehörig  gefd)et)euen  Oblatton  ift.  S)ie  exceptio  non  adim- 
pleti  contractus  faxin  nur  bem  entgegengefet^t  werben,  ber, 
währenb  er  auf  Erfüllung  be3  Vertrages  gegen  feinen  9ftit= 
Kontrahenten  f tagt ,  fetnerf  eit§  bie  ifyn  obtiegenbe  3Serbinb= 
Xicf)feit  weber  erfüllt  ^  nod)  ftd)  gur  Erfüllung  bereit  erftärt 
hat.  £at  ber  Debitor  bie  Erfüllung  gehörig  offerirt,  fo 
fällt  oon  felbft  bie  ©runbbebingung  ber  feiner  Mage  ent= 
gegengeftettten  exceptio  non  adimpleti  contractus,  unb  ba= 
mit  biefe  exceptio  felbft  weg.  SÖäre  nun  biefe§  SBegf allen 
tebigtid)  fyolge  ber  Mora  be§  ©laubiger^,  fo  müfste  nott)s 
wenbig  jene  exceptio  für  guläfftg  erflärt  werben,  wo  ber 
Debitor  feinerfett§  $war  gehörig  offerirt,  aber  gleidjwotjt  ba= 
buref)  wegen  befonberer  £)inbermffe  in  ber  $erfon  be§ 
(gläubigen?  eine  Mora  beffetben  rticrjt  begrünbet  l)at" 
befonbere  —  barf  hinzugefügt  werben  —  wüßten  bie  $ln= 
ganger  ber  Meinung,  ba£  nur  bie  fcf)ulbr)afte  9ticf)tannahme 
in  Slnnahmeoergug  uerfet^e,  ben  @rfü(lung§oer§ug  bei  funl= 
tione(l=ft)naltagmatifchen  ^aufoerträgen  nur  unter  ber  gleichen 
$or'au§fetmng  eintreten  laffen.  SBenn  fie  in  btefer  Beziehung 
eine  5lu§nahme  gelten  laffen  wollen29),  fo  wäre  für  btefe 
2tusmahme  ein  befferer  $3ewei£  §u  oerlangen  at§  ihn  einige 
bie  Mietfye  betreffenbe  Ouellenftelten  gewähren. 

Sn^wifchen  ift  erfannt  warben,  ba£  bie  römtf^enQuriften, 
inbem  fie  oon  bem  offerre  at§  einer  23orau3fetmng  ber  mora 
creditoris  forechen,  hamit  nicht  einen  neuen,  für  alte  Birten 
non  Obligationen  ma^gebenben  (Skunbfatj  aufstellen  be= 
abfichtigen,  fonbern  nur  bei  ben  im  2tltertt)um  mehr  al§ 
gegenwärtig  übermiegenben  23ringfd)utben  eine  Folgerung  au§ 
bem  ©runbfat}  Riehen  wollen:  ber  ©chutbner  mufj,  um  ben 
(Gläubiger  in  $erpg  §u  fe^en,  atteg  thun,  ma§  gefdjehen 
muf3,  wenn  bie  oertragSmäjsige  (Erfüllung  ermögtidjt  werben 
foll.    3ft  bamit  ber  ©taube  erfd)üttert,  ba§  bie  „Oblation" 

29)  Sötnbfdjeib  Sef)rb.  b.  ^anbeftenved)t§7  §  345,  5t.  11. 
Inbre  a.  a.  D.  @.  141. 
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ba£  d;arat'tcrtftifd;e  Dtequifit  jebe3  Slnna^meoerjuges  fei,  fo 
wirb  nun  aud)  bie  Meinung,  ba£  überall,  rao  oon  einem 
offerre  bie  $tebe  ift,  auf  ben  Slnna^meoergug  Ringern iefen 
werbe,  oon  Beuern  in  ßtoetfet  gebogen  werben  bürfen.  (£§ 
liegt  fein  3eugnif3  bafür  oor,  ba£  ber  ©rfütlungSoergug  bei 
Kaufverträgen  $ug  um  3U9  oen  ^Inna^meuerpcj  §ur  $or* 
au§fet$ung  f)abe  unb  baf$  biefer  bie  exceptio  non  adimpleti 
contractus  Befettige.  2Iu§  fr.  3  §  4  cit.  ift  nur  gu  ent* 
neljmen:  (Sin  ^auffontratjent  fann  ben  anberen  erft  bann 
in  ©rfüllunggoergug  verfemen,  loenn  er  atle§  getrau  rjat,  ma§ 
erforbertid)  ift,  um  SBaare  ober  ^rei§  oertraggemäfc  über= 
geben  311  fonnen.  £)aj3  er  aud)  bann,  toenn  er  51t  biefem 
Qmecfe  feine  Seiftung  nid)t  §u  bringen  ober  feine  (£rfütlung3== 
bereitfdjaft  \\id)t  §u  erklären  brauchte,  eine  2teal*  ober  $erbat= 
oblation  oornefjmen  müffe,  barf  aud)  oon  £)enen  nicf)t  an* 
genommen  merben,  meiere  an  ber  9xeat=  ober  23erbaloblation 
al§  einer  Veräußerung  be§  3lnnat)meoer5uge§  feftl)  alten30). 
S)em  Slnnaljmeoer^ug  unb  bem  ©rfüllungsoergug  bei  Kauf- 
oerträgen  Qug  um  3U9  tft  $vax  e*ne  mefentticfye  Vorauf 
fe^ung  gemeinfam,  ber  eine  fann  aber  ofyie  ben  anberen 
eintreten,  meil  ber  eine  oon  weiteren  Veräußerungen  uiu 
abhängig  ift,  bie  für  ben  anberen  befteljen31). 

Qft  banad)  gur  ^erftellung  be§  (£rfüllung§oeräuge3  bei 
Kaufverträgen  3U9  um  <8U9  wfy  me^r  3U  verlangen  al3 
ba§  gut  Vorbereitung  ber  ilebergabe  erforberlidje  Verhalten, 
felbft  menn  5ur  £>erftellung  be3  2lnnal)meoer3uge§  meitere 
^anblungen  nötl)ig  fein  follten,  fo  barf  aud)  nid)t  oljne 
Weiteres  oorau^gefe^t  merben,  bajs  genau  biefelbcn  Umftänbe, 

30)  3.      Britta,  Set)rb.  ber  Rubelten2  §  275,  II  1,  @!  811. 

31)  Wernburg,  Zauberten  II  §  40,  fjat  richtig  unter  ber 
Ueberfdjrift  „$er<$ug  be§  @d)ulbner3"  ofjue  SBepgnat)ine  auf  ben 
^tnnatjnieuer^ug,  aber  freilid)  aud)  olute  SBegrünbtmg  ben  Safc  au§* 
gefnrodjen:  „33ei  sweifeitigen  ©efdjäften,  we(d)e  3llÖ  um  8US  3U 
erfüllen  finb,  I)at,  ir-er  ben  @egeutl)eü  in  Sßergug  fetjen  null,  ben 
2ln§taufct)  ber  Seiftungen  fetuerfeUS  anzubieten'*. 
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metdje  etwa  bie  3lnforberungen  an  ba§  SSer^alten  beseitigen 
etnfdjränfen,  ber  ben  anbeten  Kontrahenten  in  2Innahmeoer5ug 
oerfet^en  mitt,  auch  bei  ber  23eurtheihmg  be§  (ErfüUung§= 
oer§uge§  in  33etrad)t  fommen.  £>ennod)  wirb  e§  ftd)  etn= 
pfeifen,  anf  bie  Voraugfe^ungen  be§  Slnnafjmenerjnge^ 
Dfticfftcf)t  51t  nehmen,  raeil  biefelben  fragen,  menn  aud)  nicht 
biefetben  Antworten,  ftd)  Innfid)t(id)  ber  $ur  23egrünbung  be§ 
2lnnahmeüer§uge$>  mte  be3  (ErfültunggoergugeS  erforberlichen 
(SrfüUutxgSberettf ctjaft  ergeben  müffen. 

gragen  mir  nun  nad)  ben  Umfiänben,  löeldje  bie  2ht= 
menbung  be§  begeichneten  9^ed)t§fat3e§  anschließen  ober 
etma  feine  (Einfchrchtfung  herbeiführen  tonnten,  fo  ifi  gu= 
oor  gu  bemerken,  bafs  bie  33efttmmung  be§  2lrtiM§  342 
be£  £.=®.^.  nöthig  mad)t,  baß  entmeber  einer  ber  Kon= 
tra^enten  (ober  fein  Vertreter)  gum  anberen  (ober  feinem 
Vertreter)  fommt,  um  ihm  gu  übergeben  unb  fid)  oon  ihm 
übergeben  gu  (äffen,  ober  beibe  Kontrahenten  fid)  §ur  23e= 
mirfttng  be§  2Iu§taufd)e§  an  einen  oereinbarten  Ort  begeben. 
£)ie  letztere  ©eftaltung  barf  mit  9^ücffid)t  auf  ben  ^toecf  ber 
Unterfud)ung  außer  93etrad)t  gelaffen  merben;  bie  erftere  ift 
gu  erörtern.  £)ie  grage,  ob  ber  Verkäufer  ober  ber  Käufer 
fommen  muß,  braud)t  nid)t  befprodjen  gu  merben.  Qu  (Er- 
mangelung oon  Vereinbarungen  über  biefen  s$unft  (bie  bei 
Sermingefchäften  nid)t  fehlen),  mürben  barüber  bie  SlrtiM 
324  2lbf.  1,  325  unb  342  be§  entfd)eiben. 

(£§  fei  geftattet,  ben  Kontrahenten,  meldjer  gum  anberen 
Kontrahenten  gu  bringen  unb  oon  ihm  gu  holen  hat,  al§ 
ben  „fommpflidjttgen"  'Sfytxi,  ben  Kontrahenten,  metdjer  bei 
fid)  gu  geben  unb  gu  nehmen  ha*/  a^  oen  „ermartung§= 
pfüchtigen"  5^  begetdjnen.    (£rfüüung§b er eit  foll 

ein  Kontrahent  genannt  merben,  menn  er  9111 e 3  getf)an 
hat,  ma§  er  tl)un  nutzte,  um  ben  ©egenftanb  fetner 
£etftuug  (SBaare  ober  $rei§)  oertraggemäß  übergeben  gu 
tonnen. 


83.  2. 
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@S  fragt  ftd)  nun: 

1.  ©tebt  eS  gälte,  in  benen  ber  ertuartungs* 
p  f  Ii  d;  1 i  g  e  S^eil  ben  anberen  Kontrahenten  in  (£r= 
füllungSoerzug  verfemt,  ohne  erfüllungsbereit  §u  fein? 

2.  ©iebt  eS  fjälle,  in  benen  ber  fommpflid)tige 
S'^eil  ben  anberen  Kontrahenten  in  GsrfüllungSoeräug  r>er= 
fe^t,  oI)ne  erfüllungsbereit  §u  fein? 

S)ie  erfte  grage  fott  unter  IY — VII,  bie  §ir>eite  unter 
VIII  befprodjen  werben. 

IV. 

2IuS  gaf)lreid)en  (Sntfdjeibungen  beS  9tetd)SoberhanbelS; 
unb  beS  Leibgerichts?  unb  mehrfadjen  Erörterungen  in  ber 
Literatur  finb  bie  Kaufoerträge  unter  Vorbehalt  ber  ®pe§i= 
pfatton  befannt.  giemlidf)  allgemein  ift  anerfannt,  bajs  ber 
Käufer  in  21  n  n  a  h  m  e  oer^ug  geraden  fann,  aud)  wenn 
ber  SBertaufer  feine  SQßaare  §ur  Uebergabe  bereit  fyat,  näm= 
lid)  bann,  n)enn  ihm  ber  Käufer  bie  näheren  Söeftimmungen 
über  bie  33efcf)affenl)ett  ber  SÖaare  (,,s$artiMarS'')  nicht  §at 
pfommen  laffen.  3n  biefem  fyaÜe  fann  nach  oer  Meinung 
ber  Reiften  ber  Käufer  in  2lnnat)meüer§ug  gerathen,  obwohl 
ber  SBerfäufer  gemiffe  ^anblungen  unterlaffen  hatte,  bie  ber 
Uebergabe  beS  KaufobjeftS  fyätten  vorhergehen  müffen.  (ES 
finb  biejenigen  «£>anblungen,  welche  ber  $ertaufer  an  bem 
5um  SieferungSgegenftanb  gewählten  (Stoff  oor  ber  ÜÖHt- 
theitung  beS  Käufers  nicht  oomehnten  f  o  n  n  t  e.  Slber  eben 
aud)  nur  oon  benjenigen  $orbereitungShanbtungen,  bie  oor 
bem  ©ingang  beS  „^ßartitularS"  an  bem  SieferungSobjeft 
nid)t  oorgenommen  werben  f  o  n  n  t  e  n,  bie  alfo  ber  Käufer 
fetbft  burch  fein  Verhalten  bem  Verlauf  er  unmöglid)  gemadjt 
hat,  ift  bei  ber  grage  nach  ben  $orauSfetumgen  beS  5ln= 
nahmeoerpgeS  ab§ufef)en.  2)aS  9teid)Sgerid)t  §at82)  betont, 


32)  ©ntfdjeib.  X  6.  99. 
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ba£  ber  Käufer  in  2(mtaf)meöer§ug  nur  gerade,  wenn  ber 
Verlauf  er  ben  t>ertrag§mä|3tgen  ©toff,  fei  e§  in  ben  oer* 
fctjiebenen  in  23etrad)t  fommenben  formen  verarbeitet,  ober 
at§  9^ ofjftoff  gu  feiner  Verfügung  t)abe  unb  wenn  im  te^= 
teren  gälte  Vorfebrungen  getroffen  feien,  bajs  ber  9tof)ftoff 
at§balb  in  bie  uerfd)iebenen  formen,  auf  tnelcfje  bie  ©pegt^ 
fifation  gerietet  werben  barf,  gebracht  werben  tonne,  raa§, 
tuo  ein  forttaufenber  gabrifbetrieb  be§  Verkäufers  ftattfinbet, 
31t  r>ermutf)en  fei. 

$ft  bie  bezeichnete  2lu§nal)me  r»on  beut  ©runbfa^,  ba£ 
ber  SlnnaJjmeoerjug  bie  @rfüßung§berettfd)aft  be§  <Sd)utbner§ 
oorau^f etjt,  nicfjt  unbeftrttten  geblieben,  fo  ift  gegen  bie 
Meinung,  baß  ber  Verlauf  er  ben  bie  «Spezifikation  r>er* 
fäumenben  Käufer  in  (£  r  f  ü  1 1  u  n  g  §  ner^ug  uerfe^en  tonne, 
ofme  baf$  er  ba§  $aufobjeft  (bie  gemäjs  ben  $ßarttfutar§ 
t)er§uftellenbe  Söaare)  jur  Uebergabe  fertig  geftellt  t)ätte, 
m.  SB.  fein  SBiberfprud)  geäußert  morben.  2)afür  t)at  fid) 
aud)  ba§  neuere  ©rfemttmfj  be§  9Md)3gerid)t§ 33)  au§= 
gefprodjen,  meldjeS  ben  Eintritt  be3  ^Innatjmeoer^ugeg  at§ 
Zweifelhaft  tjinftellt.  „S)er  Verzug  mit  ber  Zahlung  be= 
ginnt  bagegen  mit  bem  Verzuge  in  Vornahme  ber  ©peji= 
fifation,  foba§  oon  ba  an  ber  Käufer  bie  burd)  bie  fpäter 
oorgenommene  Spezifikation  feftgeftellte  ^aufprei£fd)ulb  511 
verrufen  t)at.  (£3  fann  bem  Käufer  nicht  ^uftetjen,  burd) 
roiUfürticfje  £)inau3fd)iebung  ber  Spezifitäten  aud)  bie  gafy 
tung  ungerechtfertigt  ju  oergögern.  £)a§  Verhältnis  ift  ät)n= 
lief)  bemjenigen  eine£  §ur  9ted)mmg§abtage  Verpflichteten  zu 
beurteilen ;  aud)  biefer  fann  nidjt  burd)  ungegrünbete  3Bei* 
gerung  ber  geftftellung  feiner  Sdjulb  bereu  Verzin3tid)feit 
über  ben  Qeitpunft  fyinau§  oerfd)ieben,  zu  raeldjem  feine 
Verbinbüd)f'eit  §ur  9recf)nung§ftelhtng  fädig  unb  er  fjier^u 
aufgeforbert  morben  ift." 


33)  Gntfd)eib.  XXIX  <3.  18. 
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$(ef)ttlid)e  gälte  fommen  in  großer  ftafyl  oor.  2öenn  ber 
Sdjneiber  bie  beftetlten  Ktetbung3ftücfe  gu  einer  beftimmten 
3eit  gegen  Qa!)Inng  liefern  fotlte,  aber  uerabrebet  mar,  ba§ 
er  fie  erft  nad)  erfolgter  Slnprobe  fertig  [teilen  follte,  fo  wirb 
man  nicf)t  ^meifeln,  ba£  ber  SBeftelter  in  ^ahlungSoergug 
geraden  fann,  obmof)l  ber  ©djneiber  bie  Kteibung§ftücfe  nicfjt 
^ur  Uebergabe  fertiggefteltt  J)at,  meit  ber  Vefteller  nid)t  §ur 
Anprobe  erfdjien.  ©benfo  ficfjer  aber  bürfte  fein,  ba£  ber 
@d)neiber,  um  ben  Veftetler  in  2Innat)met>er§ug  §u  oerfetjen, 
alle  Vorbereitungen  §ur  Anprobe  getroffen  ^aben  muffte. 

2Benn  ber  Verkäufer  uor  beut  (£rfütlung§termin  bem 
Käufer  mitteilen  follte,  in  melden  (Mbf  orten  ober  Sßechfeln 
biefer  ben  Kaufpreis  gu  berichtigen  Ijabe,  fo  gerät!)  ber  33er- 
faufer  in  ©rfüdunggoer^ug,  aud)  menn  ber  Käufer  nidjt 
©elbf orten  unb  2Bed)fel  aller  2lrt  bereit  t)telt,  menn  er  nur 
ba§  (Mb  fjatte,  fiel)  bie  oom  Vertaufer  bezeichneten  ^lünjen 
ober  2Öed)fel  an^ufdjaffen. 

(Sbenfo  ift  51t  urteilen,  menn  ber  Verlauf  er  bie  28aare, 
meldje  er  bei  ftd)  liefern  follte,  in  ben  oom  Käufer  ju 
ftellenben  ©äefen,  gäffem  u.  f.  m.  übergeben  follte.  S)er 
Käufer  !ann  in  @rfüllung§oergug  uerfe^t  merben,  menn  ber 
Verfäufer  nur  bie  SÖaare  ^ur  ©infüllung  in  bie  ©äefe  ober 
Raffer  bereit  liegen  hatte. 

(£3  ergiebt  fid)  ham^  folgenber  ©runbfa^:  Qft  ein 
Kauff'ontrahent  §ur  Lieferung  ober  3af)lung  nur  oerpflidjtet, 
nad)bem  ber  anbere  Kontrahent  eine  burd)  ben  Vertrag  be^ 
ftimmte  |mnblung  uorgenommen  §at,  fo  geräth  ber  letjtere, 
menn  er  biefe  ^anblung  unterlaffen  hat,  in  ©rfüllunggoer^itg, 
ohne  bafs  ber  erftere  biejenigen  Vorbereitung§hanblungen  oor= 
genommen  I>at,  melche  erft  nad)  ber  ^anblung  be§  ©egner§ 
gefd)ehen  tonnten. 

dürfte  man  fagen,  ba§  bie  Kontrahenten,  tnbem  fie 
einen  Kaufoertrag  Qu$  um  3U9  abfdjliegen,  bie  (Srfüllung§= 
bereitfdjaft  be§  einen  %v)eil§>  gut  Vebingung  be£  ©rfüllung^ 
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ücrgug§  be§  anberen  Sd)eil§  machen,  fo  roäre  ber  be5eid)nete 
<$runbfat$  auf  bie  römifdje  SBovfcfyrtft  jurütf §ufüf)ven :  Tunc 
cleraum  pro  impleta  habetur  condicio ,  cum  per  eum 
stat,  qui  si  impleta  esset,  debiturus  erat 34).  £)ie  9Ibftd)t, 
burrf)  bie  Llnterlaffung  ber  eigenen  «£>anblung  bie  (£rfütlung^ 
bereitfdjaft  be§  ©egner§  unmögltd)  p  madjen  unb  bamit  ben 
eigenen  GcrfüttungSoerjug  absuroerjren 35),  mürbe  fdjroerltd) 
ermangeln.  2öenn  aber  and)  in  btefem  fünfte  bie  con- 
dicio iuris  ber  geroiftfürten  33ebtngung  ntd)t  gletdjpftellen 
ift36),  fo  fann  bod)  31t  ©unften  be§  au3  ber  bona  fides 
abgeleiteten  ®runbfat$e§  bie  Slnalogte  jener  SSorfcfjrift  an= 
gerufen  roerben.  Sind)  ba§  befannte  fr.  1  §  3  de  per.  et 
comm.  18,  6  37)  märe  gur  Unterftütjung  f)eran§u5tef)en,  menn 
mit  ©icfyerfjett  angenommen  roerben  tonnte,  ba£  unter  bem 
admetiri  ein  sMt  p  t>erftel)en  fei,  ber  üertrogSmäfjig  ber 
Ambition  norljergeljen  follte38).  @§  mag  babei  Ijeroor- 
gehoben  roerben,  ba[3  bemjenigen  £ljeil,  roeldjer  ben  anberen 
in  SSerjug  fe^en  roill,  nur  foldje  £>anblungen  erfpart  blieben, 
roeldje  er  erft  nad)  ber  ^anblung  be§  anberen  3roecf£  §er= 
ftellung  feiner  (£rfüllung§berettfd)aft  oomefymen  tonnte39). 
<3ft  nereinbart,  ba£  ber  SBerfäufer  an  einem  beftimmten  Sage 
bem  Käufer  gegen  23aar§al)litng  ©ante  ober  Fretter  tron 
berjenigen  Qualität  liefern  folle,  roeldje  ber  Käufer  au§ 
mehreren  Qualitäten  au§roäl)ten  roerbe,  fo  tft  ber  SSertaufer, 

34)  Fr.  81  §  1  de  oond.  35,  1;  tjgt.  anbere  QueUenfiellen  bei 
28  i  n  b  f  d)  e  i  b  £el)rb.  b.  *ßanbeftenre<ä)t§ 7  I  §  92  a.  ©. 

35)  S8gl.  fr.  38  de  statu!.  40,  7  unb  b<t0tt  ©ntfdjeib.  b.  9ieid)3ger. 
in  ©  e  u  f  f.  &rd)it)  XXXVI  179. 

36)  Sögt,  MegelSb erger,  ^anbeften  I,  6.559. 

37)  II  t  p  i  a  u  :  licet  autem  venditori  vel  effimdere  vinum,  si 
diem  ad  metiendum  praestituit  nee  intra  diem  aclmensum  est. 

38)  %l.  $I)ering,  Beiträge  $ur  Seljre  von  ber  ©efatjr  beim 
ftauffontrafte  in  Safjrb.  f.  SJogmatil  IV,  @.  366 ff.,  in§b.  ©.  390 f.; 
2ötnbfd)eib,  Sefjrb.  b.  ^anbeftenred)t§7  II,  §  390  2lnm.  8. 

39)  $a§  9ieid)§ober^anbel§gerid)t  Ijat  (Senf  f.  Strdjto  XXXII, 
337)  jo(d)e  gembtungen  al§  „fontraftltd)  unmögltd)"  befreidjnet. 
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um  @rfüftung§oersug  fjerftetfen  ^u  fönnett,  genötigt,  alle 
§ur  3Öa!)l  ftefyenben  Qualitäten  §ur  Uebergabe  bereit 
galten,  fofern  nicf)t  erhellt,  bafs  ber  Käufer  feine  2Öat)I  oor 
ber  (Srfüttung^eit  erklären  follte. 

y. 

£)a§  SftetdjSgertd):  f)at  au3gefprod)en,  ba§  ber  Käufer  in 
2lbnaf)met>ergug  geraden  tonne,  obroorjk  ber  Verkäufer  geroiffe 
§ur  Vorbereitung  ber  Uebergabe  erforberkidje  «gmnbhmgen 
nicf)t  vorgenommen  Ijatte,  nämlid)  biejenigen  ^anblungen, 
roeldje  oernünftiger  SBeife  erft  bann  vorgenommen  werben 
tonnen,  roenn  bie  unmittelbare  Slbnaljme  burcr)  ben  Käufer 
ftcfjer  beoorfter)t 40).  £>a  biefer  ©atj  gu  bebenflidjen  Solge^ 
rungen  benürjt  roerben  tonnte,  ift  e§  nottjroenbig,  ben  Qu* 
fammenbang,  in  bem  er  auftritt,  feftguftetten.  (Sine  ©etoerf* 
fdjaft  fjatte  au3  ikjrer  Qedje  eine  größere  Slnja^I  SBagen 
^ot)ten  verkauft,  toeldje  ber  Käufer  bi§  §um  (£nbe  eine§ 
beftimmten  9Jlonat§  abloten  foftte.  @§  fragte  ftcb,  ob  ber 
oon  ber  Verkäuferin  oorgenommene  (Setbftfyitfeo  erkauf  burdf) 
2lbnaf)meoerpg  be§  SMuferg  gerechtfertigt  fei.  3)abei  kam 
in  Vetrad)t,  ob  bie  Verkäuferin  ben  Käufer  in  2Ibnaf)me* 
oer^ug  fernen  konnte,  obroorjt  fie  nidrt  ba§  für  ben  Käufer 
beftimmte  Quantum  geförbert  unb  au^gefonbert  kjatte. 
S)a§  ^reicpgeridjt  r)at  fyier^u  bemerkt,  ein  Quantum  au§ 
einem  oort)anbenen  Vorrage  könne  aud)  of)ne  oorgängige 
3lu§fd)eibung  roirkfam  offerirt  roerben;  ber  2ku§fd)eibmtg  ftefje 
bie  görberung  oon  SMjlen  gleid),  benn  bie  ^ok)(en  feien  fdjon 
at3  foldje  oork)anben,  es>  bebürfe,  um  bie  oerkaufte  Quantität 
au^ufdjeiben,  nur  einer  einzigen,  nod)  bap  fdjueft  oor- 
§unek)menben  ^anbtung,  unb  e£  fei  nnrtf)fd)aftlid)  untljutt* 
l'id),  bie  für  bie  einzelnen  Käufer  beftimmteu  Quantitäten 
fdjon  längere  $eit  oor  ber  2lbnal)me  51t  förbern  unb  ge* 
fonbert  §u  kagern. 

40)  ©ntfdjeib.  V,  <B.  66. 
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(E§  ift  ntd)t  au^gefchtoffen,  ba§  oerfudjt  wirb,  a\i§>  biefen 
(Erwägungen  unb  ber  auf  fie  gegrünbeten  (Entf Reibung  be§ 
f)öcf)ften  ©ertcf)t§  fotgenbe  ^onfequeng  p  gießen :  ©in  95er* 
fciufer  braucht,  um  ben  Käufer  in  $erpg  p  fe^en,  bie  Der* 
faufte  Sßaare  nid)t  p  befi^en,  wenn  er  nur  in  ber  Sage  ift, 
fie  ficf)  in  tur^efter  gfrift  nad)  bem  (Erf  deinen  be§  fomm~ 
Pflichtigen  Käufers  p  oerfdjaffen.  Stenn  er  würbe  unwirtf)* 
fcf)aft(id)  fjanbeln,  wenn  er  fid)  auf  bie  (Gefahr,  bafs  ber 
Käufer  nicht  pm  «goten  unb  3aWen  f'ommen  wirb,  bie 
SBaare  anfdjaffte,  bie  p  erwerben  er  bod)  beim  (Eintreffen 
be§  Käufers  immer  nod)  3e^  9enu9  ^)a^e- 

93ebenfen  gegen  biefe  2luffaffung  werben  f  weiter  gettenb 
p  machen  fein;  t)ter  ift  nur  p  betonen,  ba£  biefetbe  an  bem 
angeführten  ©rfenntnifj  be§  9teid)§gerid)t§  feine  ©tü^e  finbet. 
3)a§  (S5erid)t  hat  a(§  $rinp)  tjingeftellt,  baf$  ber  Käufer  burd) 
Oblation  nur  in  ätbnahmeoerpg  oerfe^t  werben  tonne,  wenn 
bie  2öaare  oorhanben  fei  unb  bie  9Jlöglid)teit  at^balbiger 
Srabition  berfetben  oorliege.  (E§  wirb  auggeführt,  ba£  unter 
befonberen  Umftänben  bie  leitete  ^nforberung  ab= 
gefdjwächt  werben  müffe.  9flit  feinem  2ßorte  aber  wirb  an- 
gebeutet,  ba£  aud)  oon  bem  erfteren  (Erforbernij}  abgefehen 
werben  bürfe,  menn  feine  (Erfüllung  a(§  „wirthfchafttid)  un= 
thun(id)"  erf d)eine. 

Sluch  ba§  oormalige  ^eich§oberhanbet§gerid)t41)  ha*  °*e 
Anficht  funbgegeben,  ba£  pr  «gjerfteKung  be§  Abnahme« 
oerpge3  unb  bamit  pr  Dtedjtfertigung  be§  @e(bfthdfeoerfauf§ 
bie  oorgängige  2(u§fcheibung  be£  oerfauften  Quantum^  au§ 
einem  oorhanbenen  Sßorratf)  nicht  immer  erforbertid)  fei; 
aüerbing§  fe^e  2trt.  343  oorau§,  „ba£  bie  Eaufwaare  über= 
gabebereit  pr  Verfügung  be§  SßertauferS  erjftirt";  aber  e§ 
müffe  genügen,  ba£  bie  Sößaare  in  bem  $orrath  erjftent  mar, 
menn  ihre  3tu§fd)eibuug  oor  bem  ©etbfthilfeoerfauf  tf)at* 


41)  ©  e  u  f  f.  Stritt)  XXXII,  337. 
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fädjtid)  untljunlid)  nxtr;  bte§  fei  ber  galt,  menn  e§  nad)  bei- 
rrt ober  9Jknge  ber  SBaare  nicfjt  gefd)äft§üblid)  ober  gar 
gefcpftSrotbrig  fei,  fte  früher  au§5ufd)eiben,  aU  unmittelbar 
oor  ber  Sttmafyme.  3n  folgen  galten  müffe  nad)  bem  gtoect 
be§  3Xrt.  343  beim  (£mpfang§oer§ug  be§  ®äufer§  bem  $er= 
f  auf  er  ber  (Setbftrjitfeoerfauf  gemattet  fein;  benn  bie  Sföaare 
fei  bei  iljm  nortjanben  unb  reelle  Lieferung  nur  oon  ber 
(£mpfang§bereitfcf)aft  be§  Käufers  abhängig.  S)a§  9teid)§= 
oberf)anbel3gerid)t  ift  banad)  ebenfo  mie  ba§  SReicpgeridjt 
meit  baoon  entfernt,  anzunehmen,  bafj  ber  $erfäufer,  um 
ben  Mufer  in  Slbnatjmeuer^ug  §u  oerfe^en,  gar  feine  s33e= 
Stehungen  gu  ber  nerfauften  Söaare  §u  !)aben  brause.  9tur 
bie  SBehanblung  ber  SBaare,  meldje  anber§  al§  in  §eitlid)em 
3nfamment)ang  mit  ber  Uebergabe  norgunetjmen  einer  oer= 
nünftigen  @efd)äft§füt)rung  gumiber  märe,  braudjte  nidjt  oor= 
genommen  gu  merben,  ba  ber  Käufer  fid)  ntcfjt  gum  ©mpfang 
einftellte.  Unter  allen  llmftänben  nutzte  ber  $ertaufer  aber 
ben  (Stoff  haben,  au§  bem  beim  (Srfcfyeinen  be§  $äufer§  bie 
oerfaufte  2Öaare  at^batb  gur  Uebergabe  bereit  geftetlt  merben 
tonnte. 

©in  Söiberfprud)  gegen  ben  leereren  ©at$  barf  ntcr)t  etma 
in  ben  (£ntfd)etbungen  be§  9ieid)§oberhanbel§gerid)t3  gefudjt 
merben,  meldje  einen  @etbftl)ilfeoerfauf  in  genere  für  311= 
läffig  erklären42).  £)a3  @erid)t  l)at  aud)  in  einem  gatl  btefer 
2lrt  bie  gärjtgMt  be§  $ertaufer§,  bie  offerirte  Sieferung  als= 
balb  oorgunef)men,  at§  $orau3fetmng  be§  2Imtahmet>erpgel> 
unb  bamit  be§  (5etbftf)ilfeoerfaufe3  be§eicf)riet. 

Db  in  ben  oon  ben  9teid)3gerid)ten  entfdjiebenen  gälten 
SSeranlaffung  §ur  ^lumenbung  be§  ©runbfat^es  oorlag,  baf$ 
gur  ^erftellung  be§  2lnnaljmeoer5uge3  bie  Vornahme  bcr= 
jeuigen  ^anbtungen  titelt  erforberlid)  ift,  metd)e  bei  oer= 
nünftiger  ®efd)äft§fül)rung  nur  in  seitlichem  Qufammenfjang 


42)  II,  <§.  409,  XV,  @.  148. 
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mit  ber  Uebergabe  vorgenommen  werben,  ift  f)ter  gleidjgtttig. 
S)a{$  ber  ©runbfatj  ber  bona  ficles  unb  aequitas  entforidjt, 
wirb  fcfymerücf)  be§meifelt  werben;  wer  barmt  fefteren  Söoben 
gewinnen  p  tonnen  glaubt,  wirb  tfrn  auf  eine  ftiilfdjweigenbe 
2öilten§einigung  prücffüfyren  unb  mit  bem  unter  IV.  begeid)^ 
neten  ©runbfa^  in  Sufammenliang  bringen.  2Md)e  Ron= 
ftruftion  man  aber  and)  wählen  möge,  bei  ber  (£ntfd)eibung 
ber  folgenben  gätle  werben  oermutlilid)  feine  3Jleinung§= 
verfd)tebenlieiten  hervortreten:  SBenn  $emanb  eme  Quantität 
fRo£)et^  mit  ber  SSerabrebung  getauft  Ijat,  bafj  ba§  (Si§  $u 
einer  befttmmten  Qeit  abgeholt  unb  gleichzeitig  bezahlt  werben 
fotle,  fo  mür^te  ber  SSerfäufer,  wenn  er  bef)uf§  ^erftetlung 
be§  lnnahmeverzuge§  211  U§  getrau  Ijaben  muffte,  wa§  §ur 
Vorbereitung  ber  Uebergabe  erforberltd)  ift,  ba§  für  ben 
Käufer  beftimmte  (£i§  oor  ber  feftgefe^ten  $ett  au§gefonbert 
unb  au3  bem  (£t§fetler  in  fein  ©efd)äfMofaI  gebradjt  haben; 
wenn  ber  $ertaufer  eine§  ^3ferbe§,  ba§  zu  beftimmter  Qät 
abgeholt  unb  be^lt  werben  fotlte,  bie  Uebergabe  be3  Zl)kxt§> 
voüftänbig  vorbereiten  müfjte,  um  feinen  ©egner  in  2lm 
natrmeoerzug  51t  verfemen,  fo  wäre  erforberlid),  baf3  ber  33er* 
taufer  ba§  ^pferb  oor  Ablauf  ber  vereinbarten  grift  to§* 
bänbe:  unter  ber  entfpredjenbeu  SSorau^fe^ung  tonnte  häufig 
ber  Räufer  ben  fommpfüdrtigen  SSertaufer  nidrt  in  5lnnaf)me= 
verfug  verfemen,  ot)ne  ben  Raufpret§  auf  feinem  £ifd)  auf= 
ge^äljtt  zu  ^aben43).  2öer  nicfjt  geneigt  ift,  biefe  Ronfequen^en 
p  gießen,  wirb  ber  burct)  bie  #teid)§gerid)te  bezeichneten  $lu§' 


43)  %a§  9tod)3oberf)anbel3gerid)t  t)at  zmar  (XIII,  <&.  170) 
gefnrod)en,  bafs  ber  Käufer,  um  ben  ^erfaufer  in  SteferungSüerzug 
51t  üerfeljen,  ba§  (Mb  erft  „bereit  Ijaben"  brauche,  nad)bem  ber 
^erfäufer  bie  uertrag§müf3ig  befdjaffene  Sßaare  an  ben  s}lblieferung§' 
ort  gebrad)t  unb  bem  Käufer  angeboten  fjabe.  2)af3  bie  Meinung 
beS  @erid)t§  mit  ber  f)ier  uertreteuen  2lnfid)t  übevetnfiimmt,  ergtebt 
aber  ber  Innzugefügte  Sai3:  „(£§  beftanb  für  ben  Kläger  feine  58er* 
pftid)tung,  ben  51t  jatjlenben  s^rei§  im  $8orau3  anzubieten  ober  gar 
ftd)  über  feine  3a¥uuö3fäf)igfeit  im  $orau§  an^umeifcn". 
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nafmie  von  ber  Siegel  pftimmen,  ba£  ber  Slmtatmteoerjug 
bie  (£rfüüimg§bereitfd)aft  be£  ©egner§  ooraueife^t.  SO&eldje 
,£>anbhmgen  bei  oernünf  tigern  @efd)äft§betrieb  nur  in  $er= 
binbung  mit  bem  Uebergabeaft  oorgenommen  werben  fön* 
nen,  ift  felbftoerftänblid)  nidjt  im  Allgemeinen  §u  beant* 
mortem 

dagegen  erfdjeint  e§  zmecfmäfjig,  für  einen  Augenblick 
bie  Aufmerffamfeit  §mei  nal)etiegenben  fragen  juproenben, 
bie  unter  Söenutmng  eine§  ber  gemähten  23eifpiele  geftetlt 
merben  mögen. 

28emt  ber  $erfäufer  ber  Quantität  9tof)ei§  Anfprüdje 
auf  ben  Abnalmteoerzug  be§  SMuferg  grünbet,  ber  bie  Ab= 
Rötung  unb  Bezahlung  be§  (£ife§  oerfäumt  bat,  fo  fragt  fid), 
ob  ber  beflagte  Käufer  einraenben  fann:  ber  Verlauf  er  mürbe, 
menn  id)  gut  Abholung  unb  gal)lung  rechtzeitig  erfd)ienen 
märe,  nid)t  im  ©taube  gemefen  fein,  bie  mir  oerfaufte  £Utan* 
tität  ®i§>  au§  feinem  (Pfeiler  !)erbei§ufd)affen  unb  mir  gu 
übergeben,  §.  23.  meil  ber  ©cfylüffel  §um  ©t§fel(er  oerlegt  mar 
ober  ba§  zum  £ran§port  be3  @tfe§  erforberlidje  £)ienftr>erfonat 
befyinbert  mar  u.  brgl. 

9Jc.  ift  biefer  (Sinmanb  au§gefd)loffen,  quia  non  ex 
post  facto,  sed  ex  praesenti  statu  damnum  factum  sit  nec 
ne?  aestimari  oportere  Labeo  ait4i).  Allerbings  mürbe 
bie  Unfähigkeit  be§  Verkäufers?,  bie  Uebergabe  unb  bie  mit 
ihr  5ufammenl)ängenben  ganblungen  öorjunefjmen,  ben  Auf- 
lauf d)  oon  Sßaare  unb  $rei§  unmöglid)  gemalt  haben,  menn 
ber  Käufer  rechtzeitig  erfd)ienen  märe.  Aber  el)e  ber  $er= 
lauf  er  in  bte  Sage  tarn,  ba§  aus?  bem  ©i§Mer  holen 
p  laffen  unb  an  ben  Käufer  §u  übergeben,  f)at  ba§  Au§= 
bleiben  be£  Käufers  ben  oerabrebeten  Au3taufd)  unmöglid) 
gemadjt.  (Sbenfomenig  mie  ber  Q3ranbftifter  baburd)  eut= 
laftet  mirb,  bafs  ein  foäterer  Stabtbranb  aud)  ba§  bereite 


44)  Fr.  7  §  4  quod  vi  aut  clam  43,  24  (IT  l  p  t  et  n). 
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oerbrannte  $au§  ergriffen  fyaben  toürbe45),  fann  ber  Käufer, 
toeldjer  ben  Auflauf  d)  oon  SOßaare  unb  ^ret§  burd)  fein 
Ausbleiben  oereitelt  fyat,  fiel)  barauf  berufen,  baf$  ber  3Ser= 
fäufer  unfähig  mar,  §anblungen  oorgunehmen,  beren  Unter« 
laffung  bie  Nichterfüllung  be§  $auf§  oerurfad)t  hätte,  roenn 
biefe  nicfjt  fcfjon  juoor  burd)  ben  Käufer  oerurfadjt  wäre. 

S)ie  groeite  $rage  ift  fotgenbe:  ©erätf)  ber  Käufer  ober 
ber  Serif  auf  er  in  mora  oreditoris,  wenn  ber  erftere  fid)  §mar 
oor  beut  oereinbarten  ßeitpunfte  §um  Abholen  be§  9?of)eife§ 
mit  bem  ^aufpreife  einftellt,  aber  fo  furj  oorfjer,  bafj  ber 
SBertaufer  ba§  @i§  bi§  p  jenem  ^eitpunft  nicht  mehr  h^s 
beiholen  laffen  fann?  darauf  bürfte.  gu  antworten  fein,  bafj 
ber  Käufer  in  Sßergug  gerade,  ba  e§  an  feinem  ßufpät* 
fommen  lag,  bafs  er  ba§  @i§  nicht  §ur  (Srfütlung^eit  em= 
pfangen  tonnte 46) ;  ob  ber  Sßerf  auf  er  etma  ba§  @i§  aud)  bei 
rechtzeitigem  (Srfdjeinen  be§  Käufers  nicht  §ur  Uebcrgabe  bereit 
hätte  [teilen  fönnen,  ift,  [ofern  ba§  ®efagte  fid)  al§  jutreffenb 
erroeift,  gleichgittig. 

^8i§her  ift  nur  oon  bem  Annahmeoerzug  bie  Nebe  ge« 
mefen,  ba  bie  gälte  ber  bezeichneten  Art  m.  20.  nur  mit 
Nücfftcht  auf  il)u  zu  Erörterungen  SBeranlaffung  gegeben 
haben.  ift  aber  fein  ®runb  erfidjtlid),  bezüglich  be3  @r* 
fütlung§oer§uge§  in  gleiten  gälten  anber§  §u  urteilen.  2)er 
(£i§tteferant  bürfte  aud)  für  berechtigt  §u  hatten  fein,  ben 
Käufer,  toeldjer  fich  nicht  redjt^eitig  §ur  Abholung  unb  gafy 
lung  eingeftellt  f)at,  megen  mora  debitoris  in  Anfprud)  p 
nehmen,  ohne  ba£  er  oor  bem  Ablauf  ber  @rfüllung§§eit 
ba§  oerfaufte  @i§  au§  bem  (Pfeiler  in  ba§  ©onnentidjt 


45)  Fr.  7  §  4  cii;  ogl.  fr.  37  mand.  17,  1;  fr.  16  §  2  de  evict. 
21,  2  unb  betp  SBctngeroro,  Setjrb.  b.  ^cmb.7  §  71  2tnm.  3  9?.  2. 
Sßtnbf cfjetb,  Sef)rb.  b.  ^anb.7  §  258  Sfttm.  15  unb  bie  fjier 
©itirten. 

46)  SBgl.  bie  5(u§füf)rungen  oon  ^  o  f)  I  e  r ,  Stnnajme  unb  Am 
uafjmeoerpg  t.  ^afjrb.  f.  Sogmatif  XVII,  6.  283  f. 
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ptfe  bringen  müffen.  2öer  bie§  gugibt,  wirb  aud)  gegen* 
über  ber  Siegel,  bafs  ber  Erfüllungen  er^ug  bie  (£rfütlungs= 
bereitfdjaft  be§  anberen  oorau§fet3t,  bie  Ausnahme 

gelten  (äffen,  ba£  SBorberettungSljanblungen,  meiere  bei  vzx- 
nünf tigern  ©efd)äft§betrieb  nnr  in  zeitlichem  Qufammenhang 
mit  ber  ilebergabe  oorgenommen  werben  fonnen,  bet)itf§  §er* 
ftetlung  be§  (ErfüüunggoerpgeS  nicht  norgenommen  §u  werben 
branden.  liegt  nal)e,  mit  Sftütf  ftdjt  baranf  al§  Erfüllung^ 
bereitfdjaft  ben  3ufianb  §u  be^eidjnen,  ber  bie  Uebergabe  unb 
bie  mit  ihr  pfammenhängenben  £>anbtungen  ermöglicht.  35  od) 
erfdfjeint  e§  graeef mäßiger,  menigften§  an  biefem  Drt  ben 
oben  befintrten  frr  engeren  nnb  einfacheren  begriff  ber  ©r* 
füllungsibereirfdjaft  fernhalten  nnb  bie  ermittelten  5(bmeid)= 
ungen  alz  Ausnahmen  §n  bebanbeln. 

VI. 

@§  ift  bereite  betont  worben,  bafj  bie  bisher  angeführten 
(Sntfdjeibnngen  be3  9ietd)§gert d)t§  gälle  betrafen,  in  benen 
ber  flagenbe  Kontrahent  bie  Söaare  ober  toenigften§  üjren 
9?ot)ftoff  lmtte  nnb  nnr  bie  $orbereitung§hanbtungen  nidjt 
3um  sXbfd)luj3  gelangt  maren,  ba§  alfo  au§  biefen  @ntfd)ei= 
bringen  für  gälte,  in  benen  ber  megen  ^Ber^ugeS  flagenbe 
Kontrahent  oon  bem  @egenftanbe  fetner  Seiftung  gar  nid)t§ 
hatte,  nid)t§  gefd)loffen  merben  barf.  @§  fragt  fid)  aber, 
ob  nicht  ein  neuere^  Erfenntnifj  be§  ^eid)3gerid)t3 47)  bie 
Meinung  unterstützen  fann,  ba§  bie  Slnfdjaffnng  be§  £ei= 
ftnng§gegenftanbe§  ©eiten§  be3  ermartung§pflid)tigen  Ztyilz 
überhaupt  überflüffig  fei,  menn  biefer  fich  nur  beim  Ein- 
treffen be§  fommpflid)tigen  £het^  oen  SeiftuttgSgegenftanb 
al^balb  hätte  befdjaffen  fonnen. 

2lu§  bem  £hatoef*ano  be§  oom  9tetd)§gerid)t  entfdjiebenen 
Streitfall  fommt  t)ter  golgenbeS  in  23etrad)t :  5)er  Kläger, 


47)  ©ntfdjetb.  XXIX,  @.  62. 
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roelcfjer  mit  einer  Qtfy  e^nen  3Set:trag  über  bie  forttaufenbe 
Lieferung  oon  ^of)Ien  gefdjloffen  fjatte,  oerfaufte  bem  $3e= 
fragten  500  SöaggonS  biefer  ßot)fen ,  lieferbar  auf 
b  e  r  3  e  ä) e  w  gleiten  Monatsraten,  metdje  bis  jum  15. 
be§  näd)ften  SJlonatS  gu  bellen  maren.  $on  biefen  500 
2Baggon§  finb  436  ntdjt  abgenommen  toorben.  £)er  Mäger 
tft  feinerfeitS  ber  gecfye  gegenüber  mit  ber  Ibnarjme  eines 
entfpredjenben  Quantums  SM)(en  in  SSergug  geraden;  bie 
3erf)e  f)at  bttyalb  im  2öege  beS  6etbftf)i(feoerfaufe§  501 
SaggonS  ®ofym  öffentlich  oerfaufen  (äffen  unb  ben  2)ifferen§= 
betrag  gmifdjen  bem  fjierbei  erhielten  (Möfe  unb  bem  SBer* 
tragSpreife  gegen  ben  Kläger  eingejagt  unb  redjtSfrä'ftig  et* 
ftritten.  £)er  Kläger  forbert  jei$t  als  (SdjabenSerfa^  ben= 
jenigen  betrag,  melier  fid)  nad)  2lb§ug  beS  bei  ben  gmangS- 
oertaufen  ber  ßecfje  erretten  (MöfeS  oon  bem  $ertragS= 
preife  ber  rücfftänbig  gebliebenen  436  SBaggonS  ergiebt. 

(£S  f'ann  f)ier  bafyingeftellt  bleiben,  ob  baS  ©ericfyt  mit 
Sftedjt  angenommen  b,at,  bafs  ber  oon  ber  3ed)e  oorgenom^ 
mene  ©etbfttjitfeoerf'auf  nad)  Slrt.  354  atS  ein  oom  Kläger 
oorgenommener  befjanbett  merben  bürfe.  SBidjtig  tft  bagegen 
bie  Vorfrage,  ob  ber  Gefragte  in  (£rfüuungSoerpg  geraden 
fonnte,  mithin  bie  $orauSfetmng  gegeben  ift,  unter  ber  ber 
Kläger  ©  d)  ab  enS  er  fat}  mit  §tffe  eineS  ©etbftfjitfeoerfaufeS 
tiquibiren  fonnte. 

£)er  $orberrid)ter  fyatte  bemerft,  ba§  ber  Stöger  fid) 
beSfjalb  nid)t  in  ber  Sage  befunben  fyabe,  ben  ^Befragten  in 
SBergug  §u  feiert,  raeit  er  fid)  feinem  $erfaufer  gegenüber 
in  ^nnafymeoerpg  befunben,  bie  oerf'aufte  S!ot)te  atfo  ntd)t 
in  feiner  $erfügungSgetoa(t  gehabt  fjabe.  $m  ©egenfa^ 
ba§u  f)at  baS  SReid)Sgerid)t  angenommen,  baf$  ber  Mager 
ben  53ef tagten  in  3af)(ung§üer§ng  oerfetjen  fonnte,  obwohl 
ber  Kläger  bie  oerfauften  Rofykn  nid)t  §u  feiner  Verfügung 
fjatte. 

2)er  ©runb,  auS  bem  baS  $teid)Sgerid)t  ben  (£rfü(IungS= 
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t>erpg  be3  SBeflagten  trotjbem  anerkannte,  war  inbeffen  nid)t 
etwa,  bafj  ber  Mager  fid)  bie  benötigten  $ot)ten  atsbalb 
oon  ber  Qtfy  ^tte  oerfdjaffen  tonnen,  fonbem  ba£  bie 
3ed)e  bereit  nnb  im  ©tanbe  mar,  an  (Stelle  be3  Mäger§  bie 
^ofyten  5U  tiefern.  3)te  ©ntfd)eibung§grünbe  führen  au§, 
bajs  nad)  ber  ^Behauptung  be§  Magert  ber  33eflagte  bie  ge= 
tauften  ßofyten  loco  3eche  un*er  3ec^)^bebingungen  in 
repartierten  monattidjen  Dnantitäten  abzunehmen  unb  bi§ 
§um  15.  be§  nad)fo!genben  3Jionat§  baar  §u  begasten  tjatte ; 
au§  ber  üftatur  eine§  fold)en,  auf  forttaufenbe  Sieferungeu 
bered)neten  $efd)äft§,  U)etd)e3  ber  Söeflagte  erfid)ttid)  nid)t  a(s 
^onfument,  fonbem  al§  Sßieberoertaufer  abgef  erhoffen  hatte, 
ergebe  fid),  ba£  ber  SSeftagte  nad)  9Jlaf3gabe  feinet  Slbfa^es 
bem  Mager  feine  $erfanborbre£  zu  ertfjeiten,  letzterer  aber 
biefe  Drbreg  abzuwarten  unb  für  bereu  2lu3füt)rung  burd) 
bie  Qedje  (Sorge  §u  tragen  fjatte.  SDer  Mager  r)abe  alte», 
ma§  ihm  oblag,  getrau,  wenn  er  fid)  pr  Lieferung  bereit 
erklärte  unb  thatfädjlid)  erfüÜung§bereit  mar.  £)iefe  ®r= 
fü(tung§bereitfd)aft  be§  Magert  t)abe  aber  beftanben,  menn 
bie  3ed)e  bereit  unb  im  ©taube  mar,  auf  2lnmeifung  be3 
Magert  bie  $erfanborbre§  be£  ^Beklagten  aufzuführen.  3JHt 
llnred)t  t)abe  fid)  ber  $orberrid)ter  auf  ein  frühere^  Urttjeit 
be§  9teid)3gerid)t§ 48)  bezogen.  Sßenn  e3  bort  für  eine 
$orau£fe^ung  be£  nad)  2trt.  343  |).=©.=23.  norzunehmenben 
(Setbftt)i(feoerfaufe§  erftärt  merbe,  ba§  ber  ^aufgegenftanb  fid) 
pr  $eit  oer  Vornahme  be§  Verlaufes  im  Q3efit3  bes  $er= 
fäuferf  befinbe  ober  bod)  tfyatfädjtid)  51t  beffen  Verfügung 
ftet)e,  fo  fei  biefem  ©rforberniffe  aud)  bann  genügt,  menn 
ber  Verkäufer  tt)atfäd)lid)  in  ber  Sage  ift,  bie  oerraufte 
2öaare  burd)  einen  dritten,  ber  fie  51t  feiner  Verfügung 
bereit  t)ätt,  §u  tiefem. 

9JI.  (£.  finb  biefe  Darlegungen  be§  9teid)§gerid)t3  als 


48)  ©ntföetb.  XI,  <S.  111. 
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richtig  anzuerkennen.  Ein  Kauffontrahent  Braucht,  um  ben 
©egner  in  ©rfüttungSoerjug  §u  oerfe^en,  nirfjt  fetbft  §ur 
(grfüllungSjeit  erfüttung^bereit  311  fein;  feiner  Erfüllung^ 
bereitfdjaft  ftefyt  bie  Erfüllungsbereitfchaft  eine§  ©teCfoer* 
tretet  gleid).  ©elbftoerftänbtid)  gehört  ba^u,  bafj  ber 
Stettoertreter  ba§  £eiftung§objeft  am  E  r  f  ü  Ii  u  n  g  §  0  r  t 
pr  Uebergabe  bereit  ijatte.  3n  bem  angeführten  gälte 
mar  biefem  Erforbemifc  genügt,  ba  loco  3ed)e  §u  tiefern 
mar  unb  bie  geche  al§  ©tetloertreter  fnngirte.  gmeifetto§ 
brannte  aud)  ber  (Stelloertreter  bie  ^orbereitung^tjanbtungen, 
metc^e  erft  nad)  ©ingang  ber  (Klärungen  be§  Käufers  (35er« 
fanborbres)  oorgenommen  werben  fo  Ilten  unb  fonnten,  nid)t 
gmecf§  «gerftetlung  be§  SBer§uge§  oorpnehmen.  Stuf  bie 
fragen,  ob  bie  Erfütlung3bereitfd)aft  eine§  unbeauftragten 
€>telfoertreter§  genügt  unb  ob  Erfültung§oerzug  eintreten 
fann,  menn  meber  ber  Vertretene  §ur  Empfangnahme  ber 
<$egenteiftung  bereit,  nod)  ber  Vertreter  baju  bevollmächtigt 
ift,  ift  mit  Diücffi d)t  auf  ben  Qmecf  ber  Unterfud)ung  nicht 
einzugehen,  dagegen  mag  nod)mal§  herDor9ehODen  roerben: 
Erfüllunggoergug  tritt  nur  ein,  menn  ^tatt  be§  Kontrahenten 
ein  Ruberer  bie  erforberüchen  Vorbereitung^hanblungen 
vorgenommen  fyatte,  nicht  and),  menn  oermuthtid)  nad) 
bem  Eintreffen  be§  anberen  Kontrahenten  ein  (Stellvertreter 
erfüllt  höben  mürbe. 

VII. 

SB  inbf  cheib  hat  behauptet49): 

„£t)atfäd£)licf)e  £eiftung§bereitfd)aft  ift  —  §ur  Zeitteilung 
"ber  mora  creditoris  —  nicht  erforberlid),  menn  ber  ©lern* 
biger  im  Vorauf  mit  SBefthnmthett  erflärt  hat,  bie  Seiftung 
nirf)t  annehmen  31t  motten". 

E§  ift  bemnächft  5U  unterfuchen,  ob  bie  oorgängige  Er= 
Körung  be§  ermartungSpflidjtigen  Kauffontrahenten,  nid)t 


49)  Setjrbud)  ber  s^anbeften7  §  345  <S.  280. 
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annehmen  unb  feiften  zu  motten,  bie  2fnforberungen  minbert, 
bie  an  ba§  Verhaften  be§  fommpffichtigen  Kontrahenten  §u 
fteffen  finb.  «"pier  fommt  bie  Behauptung  SOß  t  n  b  f  dj  e  t  b'£ 
nur  infofern  in  Betracht,  af3  fie  ben  ergiebt:  £at  ber 
fommpfUdjtige  Kontrahent  mit  Beftimmtheit  im  Sßorau§  er* 
flärt,  baf3  er  ntd)t  abnehmen  merbe,  fo  fann  er  in  mora 
creditoris  geraden,  ohne  ba£  ber  ermartung§pffid)rige  Kon* 
trabent  leiftung§bereit      fein  brauste. 

20  i  n  b  f  d)  e  i  b  l)at  bem  angeführten  2fu§fpruch  in  einer 
$fnmerftmg  hinzugefügt:  „9ft  i  t  B  e  ft  i  m  m  t  h  e  i  t  erftärt 
hat  —  nicht  affo  im  (Sinne  einer  bfo(3  oorfäufigen  9Jleinung§= 
aufjerung,  fonbern  in  bem  (Sinne,  ba§  er  auch  öer  £eiftung§= 
bereitfchaft  gegenüber  feine  anbere  (Srffärung  abgeben  werbe. 
@§  fann  oon  bem  (Sdjufbner  nicl)t  oerfangt  merben,  ba§  er 
einer  fofchen  (Srftärung  gegenüber  fich  erft  noch  in  £eiftung§= 
bereitfchaft  fetje;  er  barf  fich  auf  ©rffärung,  roie  fie 
abgegeben  raorben  ift,  berufen." 

35or  2ß  in  b  f  ch  e  i  b  hat  SS  0  f  f  f 50)  bie  oon  ihm  afe 
neu  bezeichnete  Meinung  oertreten,  bajs  bie  (Srffärung  bes 
creditor,  nicht  annehmen  §u  motten,  pr  Begrünbung  ber 
mora  creditoris  genüge,  auch  ohne  ba$  eine  Obfation  cor* 
genommen  ift.  Sßofff  ha*  bemerft,  ba£  beftimmte  ©e= 
fe^e§fteffen  für  biefe  Slnficht  nicht  oorhanben  feien;  ba§  er^ 
fläre  ficf)  baburcf),  ba£  bie  Mjre  oon  ber  Wioxa  mef)r  bei 
@efegenheit  einfeitiger  af§  zroeifeitiger  Obligationen  erörtert 
fei.  9tur  bei  jmeifeitigen  Obligationen  aber,  too  Qeber  ber 
Kontrahenten  creditor  unb  debitor  zugleid)  ift,  fomme  e£ 
häufiger  oor,  ba§  ein  Kontrahent  oom  Vertrage  frei  51t 
fommen  oerfucht  unb  gerabe^u,  aud)  ohne  oorgängige  Obfation 
erffärt,  nid)t  annehmen  5U  moffen.  ^)a§  hier  bie  Widp 
reafifirung  ber  obligatio  bem  creditor  51t  imputiren  fei, 
oorau§gefe(3t,  baf}  er  nicht  etma  einen  redjtmäfjtgen  ©runo 


50)  ßur  Sefjre  von  ber  Wloxa  <B.  407. 
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hatte,  bie  Annahme  gu  oerweigern,  bürfe  wol)t  nicht  bezweifelt 
werben,  wogegen  anbererfeitS  für  eine  bennod)  uovjunehmenbe 
Oblatton  fein  einiger  ($runb  angeführt  werben  fönne. 

(Ebenfalls  oor  SB  t  n b  f  d)  e i b  f)at  ©inteniS  5])  ben 
(5at$  aufgeteilt,  baß  ber  (Gläubiger  aud)  ohne  gefchef)ene§ 
Angebot  in  Slnna^meoer^ng  mit  feiner  (Mlärung  gerade, 
nicht  annehmen  $u  wollen,  inbem  er  baburd)  bem  ©chutbner 
bie  Seiftung  unmöglich  nnb  ba§  Angebot  im  Voraus  ner= 
gebtid)  madje.  3ur  Vegrünbung  fyat  (S  i  n  t  e  n  i  §  tebiglid) 
anf  bie  Ausführungen  Söolff'S  oerwiefen. 

£rj  öl52)  fyat  eine  ähnliche  Anfdjauung  in  einer  bei= 
läufigen  Vemerftmg  ohne  Vegrünbung  hmbgegeben. 

S)ie  (Sntfdjeibung  ber  genannten  ©djriftfteller  fyat 
ü  0  h  I  e  r 53)  als  ridjtig  be^eidjnet,  babei  aber  einige  nicht 
unerhebliche  SJlobififationen  angebeutet.  9cad)  feiner  9Jki^ 
nung  muß  einmal  ber  ©d)ulbner,  um  ben  ©täubiger  in  2ln= 
natjmeoergug  5U  oerfe^en,  oor  ber  Annahmeweigerung  ba§ 
getrau  haben,  wa§  ihm  oblag,  unb  ferner  gerätf)  ber  ©täu- 
biger  nicht  in  Annahmeoersug,  „wenn  er  ftdjer  ift,  baß  ber 
<3cf)ulbner  bie  ihm  obliegenbe  Verpflichtung  nidjt  hätte  er* 
füllen  tonnen,  fo  inSbefonbere,  wenn  il)m  gähigfeit,  Gräfte 
ober  Littel  baju  gefehlt  hätten."  $ur  Vegrünbung  bemerft 
hohler,  baß  e§  gewiß  nicht  nur  ribitut,  fonbern  eine 
Vergeubung  oon  9tatur=  unb  ^enfd)enfräften  wäre,  bem 
©chulbner  gu^umuthen,  baß  er  tro^  ber  fategorifchen  An= 
nahmeweigerung  unnöthigermetfe  bie  weiteren  (Schritte  thue. 
Auf  ein  babei  gebrauchtes  argumentum  ad  hominem  mag 
unten  gurücfgetommen  werben,  Qm  Uebrigen  oertheibigt 
hohler  bie  Sehre  feiner  Vorgänger  unb  bie  feinige  gegen 
ben  (Sinwanb  Börner 'S54),  baß  eS  bafür  feine  Ouelleuftellen 


51)  ®a§  praftifd>  gemeine  ©unlred)t2  II,  @,  218. 

52)  £anbeI3red)t6  I,  §  268  16. 

53)  ^atjrb.  f.  Sogmatif  XVII,  (5.401  f. 

54)  2lbf)cmblungen  I  <5.  141  ff. 
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gebe,  mit  ber  93  e  h  a  u  p  t  u  n  g  ,  baß  biefe  Setyre  au§  ben 
quellenmäßigen  ^ßringipien  folge,  fo  roafyx  al§  überhaupt 
etma§  au§  ben  quellenmäßigen  ^ringipien  folge. 

2)ie  angeführten  Steuerungen  finb  ^ier  referirt  morben, 
um  gu  geigen,  rate  raenig  bisher  gu  ©unften  be§  @a^e§  an= 
geführt  ift,  baß  bie  oorgängige  Slnnafjmemeigerung  be3  ©lau* 
biger§  beffen  2lnnat)meoergug  bewirf  e,  ohne  baß  ber  ©djulbner 
fid)  nocl)  leiftung§bereit  gu  madjen  brauche.  $or  allem 
foflte  bargelegt  merben,  baß  man  niemals  oerfuct)t  hat,  btefen 
©a^  auf  $orfcf)riften  be§  gettenben  9^ed)te§  gu  begrünben, 
baß  er  oietmel)r  bem  S3illigfeit§gefül)t  feinen  Urfprung  oer* 
banft.  S)a§  35iHigfeit§gefüf)l  fd)eint  bei  ben  genannten 
©cfjriftftetlern  fo  entfd)ieben  für  ben  begeid)neten  ©a^  ge= 
fprocljen  gu  haben,  baß  fie  e§  nid)t  für  erforberlid)  Ivetten, 
anbere  baoon  gu  überzeugen,  baß  feine  Konfequengen  billig 
feien.  £)ie  Konfequengen  aber  mürben  nicf)t  gering  fein. 
3mar  fommt  eine  oorgängige  Slnnahmeraeigerung  be§  ©läu= 
biger3,  mie  o  l  f  f  bemerft  t)at,  nur  bei  gegenf eiligen  Obli= 
gationen  häufiger  t>or,  l)ier  aber  gief)t  fie  nad)  oerbreiteter 
Meinung  ben  (£rfültung§oergug  nach  fid).  danach  bebeutet 
ber  aufgeftellte  @at}  u.  II.  aud):  l)at  ber  fommpflid)tige 
Kontrahent  im  $orau§  mit  Q3eftimmtl)eit  erflärt,  baß  er 
ntd)t  (gegen  Seiftung)  abnehmen  merbe,  fo  gerät*)  er  in  @r* 
füllung§oergug,  ofme  baß  ber  erraartung§pflid)tige  Kontrahent 
teiftungSberett  gu  fein  brauchte.  2)er  $erfäufer,  bem  ber 
Käufer  „mit  23eftimnttheit"  erflärt  £>atr  nidjt  gegen  galjlung 
empfangen  gu  motten,  fann  alfo  bie  «guinbe  in  ben  Scbjoß 
legen  unb  alle  Pütjen  unb  Koften,  welche  bie  $lnfd)affung 
ber  2öaare  nötl)ig  machen  mürbe,  erfparen;  er  geminnt 
bennod)  bie  3lnfprüd)e  ber  $lrt.  354  unb  357,  fofern  er  nur 
—  nad)  ber  befonberen  Meinung  Köhler' 3  —  r>or  bem 
Eintreffen  ber  ©rltärnng  be§  ©egentheil§  nichts  oerfäumt 
hatte  unb  menn  er  nidjt  unzweifelhaft  unfähig  mar,  fid)  er* 
fütlung§bereit  $u  mad)en. 
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(£§  erfdjeint  ntdjt  angezeigt,  fcfyon  f)ier  gegen  biefe  2ht= 
ficf)t  2Biberfprud)  $u  ergeben,  ba  ftcf)  erft  Bei  ber  23efpred)ung 
ber  gir,gefd)äfte  bie  $onfequen§en  ergeben  werben,  an  benen 
ftcf)  if)re  23itligMt  erproben  mufj.  Siegt  ein  gewörjnlidjeS 
^aufgefdjäft  3ug  um  3U9  üor/  f°  oerfd)tägt  e§  ntd)t  Diel,  ob 
man  fid)  $u  ber  bejetcfmeten  2Iuffaffung  befennt.  £)enn  and) 
wenn  man  annimmt,  bafj  ber  fommpftidjtige  5^t>eil  in  gotge 
feiner  ©rftärung  in  (£rfüttung§oer-mg  gerade,  obwohl  ber 
ermartung§pfltd)tige  ££)eit  nid)t  teiftung§bereit  ift ,  fann 
—  fo  weit  td)  febje  —  ber  festere  bod)  bie  nad)  ben 
$trt.  354  nnb  355  beim  (£rfü(tung3oer§ug  be£  ©egner§  er= 
wad)fenben  23efugniffe  nur  feiten  ausüben,  ofnte  leiftung§= 
bereit  §u  fein,  $at  ber  gabrifant  ben  53au  ber  beftettten 
SJlafcfjine  nad)  ber  (£rf(ctrung  be§  Käufers,  fie  nicf)t  gegen 
gafyhtng  abnehmen  p  motten,  etngeftettt,  fo  fann  er  nidjt 
wofyt  (£rfüttung  be3  Vertrages  unb  ©d)aben§erfa^  megen 
oerjpäteter  ©rfüttung  »erlangen.  2tud)  wenn  bie  un= 
bewiefene  $3ef)auptung  ridjtig  wäre,  ba£  ber  in  2tnnaf)me= 
oer5ug  geratene  Käufer  rticrjt  beanfprudjen  bürfe,  nur  pr 
3af)tung  gegen  Uebergabe  ber  ©adje  oerurtfjeitt  §u 
werben 5:>),  würbe  ber  gabrifant  fid)  fdjwertid)  burd)  eine 
fttage  auf  gafytung  be§  S!aufpreife§  ber  ©efatjr  augfe^en, 
bajg  ber  Käufer  aföbalb  feiner|eit§  auf  Uebergabe  ber  sJfta= 
fd)ine  ttagt,  bie  ber  $erfäufer  nidjt  §u  tiefern  oermag. 
5tud)  oon  ber  $3efugnij3,  }tatt  ber  Gsrfüüung  bie  Sßaare  unter 
33eobad)tung  ber  23eftimmungen  be§  2lrt.  343  für  9ted)nung 
be§  ^äufer§  gu  oerfaufen  unb  <5d)aben3erfat}  ^u  forbern, 
fann  ber  gabrifant  ntd)t  ©ebraud)  madjen,  wenn  er  bie 
oerfaufte  9)lafd)ine  ntd)t  t)ergeftettt  l)at.  (£3  bleibt  nur  ba§ 
^edjt,  oon  bem  Vertrage  abjugetjen,  gteid)  al§  ob  berfetbe 
nid)t  gefdjtoffen  wäre.  2)iefe  $3efugnif3  aber  bürfte  ber 
gabrifant  burd)  bie  ©rt'tärung  be3  33eftetter§  aud)  bann 


55)  @  e  u  f  f.  2trd)tu  XLII,  289. 
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gerainnen  tonnen,  raenn  ber  Söeftetler  ntcf)t  in  golge  feiner 
(Srf'lärung  in  ©rfüllungSoerpg  gerätf).  'Senn  einmal  ent> 
hält  raof)t  bte  beftimmte  (Srflärung  be3  23eftetter§,  bie  9fla= 
fd)ine  nicht  gegen  3^Inng  abnehmen  §u  wollen,  bte  Offerte 
eme§  anf  Sluflöfung  be§  Stauf  oertrage3  gerichteten  Vertrages?; 
inbem  ber  gabrtfant  gufttmmt,  hebt  er  ben  ^auf oertrag  anf, 
gleidj  al§  ob  berfelbe  ntd)t  gefdjloffen  raäre.  2lber  and)  raenn 
ber  ^aufoertrag  ntd)t  bnrd)  bie  au§brücflid)e  ober  ftttt* 
fdjraeigenbe  2lnnaf)me  einer  oom  Söeftetler  an§gebenben  2luf= 
löfungSofferte  entkräftet  ranrbe56),  tonnte  ber  gabrifant  ^otf) 
ben  23au  ber  9ftafcf)ine  ftftiren,  ohne  ©efaljr  gn  laufen,  oom 
23efteHer  §ur  (Erfüllung  ober  §u  (Scf)aben§erfat$  angehalten 
§u  raerben.  bietet  ber  Söeftetler  trotj  feiner  (Srflärung  ben 
$aufprei§  an  nnb  forbert  er  ilebergabe  ber  9ftafd)ine,  fo 
fann  ber  gabrifaut  baranf  hinroeifen,  ba£  ber  Söefteller  felbft 
bnrd)  feine  ©rflärnng  bte  (£inftellung  ber  Arbeit  an  ber 
9ftafcf)tne  oeranlafjt  Ijat.  SDiefe  exceptio  doli  berairft,  ba§ 
ber  $abrifant  nicht  in  S^ergng  geraden  tonnte.  Qnfofern 
ift  bie  Q3emerfung  äBinbfdjeib'^  richtig,  e§  tonne  oon 
bem  (Smpfänger  einer  oorgängigen  5lnnal)meoerraeigernng 
nid)t  oerlangt  raerben,  bafj  er  fid)  erft  noch  in  £eiftung§= 
bereitfchaft  fetje;  er  bürfe  ftd)  anf  (Mlärung,  raie  fie  ab= 
gegeben  ift,  berufen.  £)er  Verkäufer  fann  in  ber  £fjat  nach 
ber  (Srflärung  be3  Käufers  ben  ^aufoertrag  refultatto»  oer^ 
laufen  laffen. 

2lef)ntid)  ftef)t  e§  um  bie  SBer5itg§anfprücf)e  be§  $ättfer§. 
2fud)  raenn  man  ben  SSerfäufer  nad)  feiner  oorgängigen  (Sr= 
flärung  in  ©rfüffungSoerjug  geraden  laffen  raitl,  ohne  bajs 
ber  Käufer  fid)  ba§  $ur  «Satzung  ^  $aufpreife§  erforber= 
liehe  (Mb  befdjafft  f)at,  mufi  ber  Käufer  bod)  ftd)  jur  3<*h; 
lung  bereit  halten,  raenn  er  bie  Erfüllung  nebft  (5d)aben§= 
erfat)  raegen  oerfpäteter  (Erfüllung  oerlangen  raill.  33>äf)lt 


56)  %l.  ©ntfdjetb.  b.  9iet$§oberf)cmbeI3gerid)t3  XIV,  6.  393. 
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er  ftatt  beffen  ben  3lnfprucf)  auf  ©d)aben§erfatj  wegen 
Nichterfüllung,  fo  muf$  er  feinen  fonfreten  ©djaben  nad)= 
weifen.  £)abei  fann  febenfall3  nicht  unberüeffichtigt  bleiben, 
baf3  ber  Käufer  ba§  §ur  Zahlung  be£  ^aufpreife»  beftimmte 
(Mb  nad)  ber  ©rflärung  be§  $erfäufer§  §u  anberen  Qwecfen 
oerwenben  fomtte  ober  ein  2)arlehn§gefcf)äft,  weld)e§  il)m 
bie  benötigten  ©elbmittet  anführen  follte,  nicf)t  abschließen 
brauchte. 

2lnber§  bei  gi^gefdjäften.  ©erätt)  ber  giperfäufer  in 
golge  feiner  ©rflctrung,  nicht  gegen  Lieferung  3aWun9 
empfangen  $u  wollen,  entfpredjenb  ber  oon  SB  i  n  b  f  d)  e  i  b 
vertretenen  Meinung  in  ©rfüllunggoerpg,  ot)ne  baß  ber  gip 
f  auf  er  ben  Kaufpreis  t)at,  fo  fann  letzterer  bie  3)tfferenj 
§wifdjen  bem  ^aufpreife  unb  bem  WlaxfU  ober  Börfenpreife 
oerlangen 57) ;  ber  £)inwet§  bes>  SBerf  aufer§  barauf,  baß  ber 
Käufer  bie  5lufwenbungen  erfpart  t)abe,  weldje  bie  5In= 
fcfjaffung  be§  ®etbe§  nothwenbig  gemacht  hätte,  ift  ebenfo 
au§gefd)loffen  wie  ber  ©inwanb,  baf$  ber  Käufer  nad)  ber 
(Mlärung  be3  3Serfaufer§  fein  ©elb  habe  oerjinfen  tonnen. 

£)ie  23ebeutung  ber  5inftd)t  2öinbfd)eib73  erhöht  fid) 
weiter  bei  it)rer  Slnroenbung  auf  £ermmgefd)äfte.  SDtefe 
änbern  bie  SBeftimmung  be§  SfrtifelS  357  SXbfa^  2  bahin 
ab,  bafj  ber  Verlauf  er  beim  ©rfüllung§oer§ug  be§  Käufers 
and)  ohne  bie  üßornahme  eines?  @elbftl)ilfeoerfaufe§  bie  $)if= 
feren§  ^wifdjen  bem  fömfpretfe  unb  bem  Söörfenpreife  oer= 
langen  bürfe58).  S)arf  aud)  ber  Verlauf  er,  welker  nad) 
ber  ©rtTärung  be§  Käufers  nichts  getrau,  um  fidf)  in  ben 
23eft^  ber  oertauften  Sßaare  §u  fetjen,  biefen  2lnfprud)  er* 
Ijeben,  fo  ergiebt  fid),  bafs  bem  Verlauf  er  burd)  bie  (Mlärung 
be§  Käufers  bie  Bemühungen  unb  Soften  erfpart  werben, 
weld)e  bie  $Infd)affung  ber  Söaare  oerurfacfjt  hätte. 


57)  2trt.  357,  sibf.  3. 

58)  Dben  S.  159. 
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Ob  biefeS  (Srgebnijs  berart  billig  unb  gwecfmäfng  erfcheint, 
ba£  e§  gegen  bie  Siegel  be§  geltenben  Rechts  anerkannt 
werben  muß,  rotrb  erft  bei  ber  23efpred)ung  ber  gt£*  unb 
£ermingefd)äfte      erörtern  fein. 

2lu§  ähnlichen  ®rünben  folt  bie  Untersuchung  ber  grage 
ausgefegt  werben,  ob  ber  erwartungSpftichtige  Kauffontrahent 
ben  fommpflichtigen  in  (SrfütlungSoerpg  oerfet^en  fann,  wenn 
erfterer  feine  Vorbereitungen  eingeteilt  §at,  nadjbem  fieser 
geworben  ift,  ba§  bem  !ommpfticf)tigen  £f)eil  bie  (Erfüllung 
beS  Vertrages  unmöglich  fein  wirb. 

2)  af$  ber  ©runbfa^  periculum  emptoris  est  bem  erwar- 
tungSpftichtigen  Verkäufer  tro£  mangetnber  (£rfütlung§bereit* 
fdjaft  Ver^ugSanfprüdje  gewähren  rann,  braucht  J)ter  md)t 
ausgeführt  §u  werben,  ba  mit  ^ücfftcfjt  auf  ben  ber 
ilnterfudjung  nur  biejenigen  gälte  aufpfudjen  finb,  in  benen 
aud)  bei  Kaufgefdjäften  oon  ber  2Irt  ber  £ermingefd)äfte 
Ausnahmen  oon  ber  Siegel  in  grage  fommen:  ber  erwartungS* 
Pflichtige  Kontrahent  !ann  ben  Kommpflidjtigen  nur  in  @r* 
füüungSoerjug  fe^en,  wenn  er  §ur  (SrfüttungSjeit  erfüllungS* 
bereit  ift.  SDag  au^er  ben  berührten  anbere  gälte  btefer  Wct 
oorfommen  tonnen,  foll  felbftoerftänbtid)  nid)t  in  Stbrebe 
genommen  merben;  mir  finb  anbere  gälte  btefer  3lvt  nidjt 
betannt  geworben. 

VIII. 

9cad)  ben  Erörterungen  unter  IV— VI  werben  folgenbe 
©ätje  einer  Vegrünbung  nidjt  mer)r  bebürfen: 

3)  er  erwartungSpflidjtige  Kontrahent  gerät!)  in  ErfüllungS- 
oer^ug,  ohne  ba§  ber  fommpftidjtige  3:l)e^  oen  ©eaenftanb 
feiner  Seiftung  bringt,  wenn  ber  ermartungSpflidjtige  Kontra* 
hent  eine  §anblung  untertaffen  §at,  ohne  bie  ber  fomm* 
Pflichtige  Kontrahent  ben  @egenftanb  feiner  Seiftung  nicht 
oertraggemä^  bringen  tonnte. 

3)er  erwartungSpflid)tige  Kontrahent  fann  in  ®rfüHtuttg§« 
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oerpg  geraten,  aud)  wenn  ber  erfdjtenene  ©egner  £>anb= 
hingen  unterlaffen  I)at,  bie  vernünftiger  SÖSeife  nur  in  $u= 
fammenhang  mit  ber  Uebergabe  vorgenommen  werben 
tonnten59). 

2)er  fommpfltdjtige  Zfoil  brauet  nidjt  fetbft  511  fommen 
unb  3U  bringen;  ber  erwartungspfüdjtige  fann  and) 

bann  in  ©rfüttungSoerjug  geraten,  wenn  ftatt  bes  fomm= 
Pflichtigen  Kontrahenten  ein  dritter  fommt  unb  bringt,  Dor= 
ausgefegt,  ba§  biefer  Dritte  §üm  (Smpfang  ber  Seiftung  be§ 
ermartungspfüd)tigen  Kontrahenten  bevollmächtigt  mar. 

§tn§u§ufügen  ift:  ber  fommpflid)tige  Ztyil  braucht  befjufs 
Öerftetlung  be§  GcrfüttungsoerjugeS  nidjt  311  fommen  unb  §u 
bringen,  raenn  ber  ermartungspflidjtige  %fyeii  ihm  jnoor  er= 
flärt  hat,  ba|3  er  nicfjt  gegen  Setftung  annehmen  merbe,  unb 
raenn  bie  Seiftung  bes  ermartung$pflid)ttgen  Xfytiis  §uvor 
unmöglich  geworben  ift. 

Qn  jahlreidjen  (Sntfdjeibungen  f)öcf)fter  ©eridjie  ift  aner* 
fannt  worben,  baj$  ber  ©laubiger,  welcher  vor  ber  (Srfütfungs= 
jeit  bie  Einnahme  verweigern  ju  wollen  erftärt  hat/  91  n  = 
nahweoerjug  geraden  tonne,  ohne  baß  ber  23ring= 
fchutbner  ben  3d)ulbgegenftanb  31t  bringen  braucht,  tiefer 
3a^  hat  an§  *n  oev  Literatur  älterer  unb  neuerer  $eit 
vielfadje  Quftimmung  gefunben60).  (Ss  ift  aßerbtngS  rid)= 
tig61),  baf$  fich  bafür  Cueden^eugniffe  nicfjt  anführen  (äffen. 
2lber  bie  aequitas  unb  bie  bona  fides,  welche  nadj  gemein= 
rechtlichen  üßorfchriften  berücffidjtigt  werben  foden,  wenn  über 
bie  SSorausfetjungen  be§  23erpge3  bei  Kaufgefd)äften  ent= 

5^)  3-  ber  Käufer  r)at  ben  Kaufpreis  nicht  au§  feinem  ©elb* 
beutet  genommen  unb  aufgezählt,  ber  ^erfäufer  fjat  bie  uert'auften 
Wertpapiere  nid)t  uon  anberen  in  bem  mitgebradjten  SßortefeuiKe 
enthaltenen  abgefonbert. 

60)  Sögt.  9ftommfen,  Beiträge  ^um  Cbügatiouenredjt  III, 
@.  144. 

61)  Börner,  3(bf)anbhtngen  @.  141 ;  n.  3  d)  e  n ,  begriff  unb 
SSefen  ber  mora  creditoris  8.  111  Slnm.  1. 
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f Rieben  wirb,  ergeben  gute  ©rünbe  bafür,  baß  ber  ©d)ulb= 
ner  nad)  ber  (Mlärung  be§  ©laubigere  biefen  in  2lnnarjme= 
oetpg  uerfetjen  fann,  olme  ben  ©chulbgegenftanb  ptn 
©laubiger  51t  bringen.  SDabei  wirb  freilief)  oorauggefetjt, 
baß  beut  @d)ulbner  in  folgern  gaffe  eben  nur  ba3  kommen 
unb  bringen  erfpart  bleibt,  baß  er  bagegen  trotj  ber  fexffix* 
rung  be§  ©laubiger^  ben  £etftung§gegenftanb  §ur  Abholung 
Seitens  be§  ©laubiger^  bereit  galten  muß.  SBäre  bie§  nid)t 
ber  gaff,  fo  würben  beut  ©laubiger  bisweilen  burd)  feine 
(Mlärung  9cad)theile  erwach  fen,  bie  fchwertict)  burd)  ben 
|)inwei§  auf  fein  Verhalten  gerechtfertigt  werben  tonnen. 
SBtrb  aber  lebigtid)  ber  fommpflidjtige  St)ctl  burd)  bie 
f'lärung  beS  ©egnerS  tu  bie  Sage  eines  erwartungSpflichtigen 
Kontrahenten  oerfe^t,  fo  wirb  batntt  ber  burd)  jene  ©rflärung 
gefdjaffenen  (Situation  in  billiger  unb  3  weef  mäßiger  28eife 
^Rechnung  getragen.  (Sine  nähere  Sßegrünbung  erfdjeint  über^ 
flüfftg,  ba  ber  bezeichnete  ©a^  jebenfaffS  wegen  ber  über* 
wiegenben  Anerkennung,  bie  er  bereits  in  ber  Qubifatur  unb 
Literatur  gefunben  §at,  mit  9tücffid)t  auf  bie  9ted)iSfid)erl)eit 
fernhalten,  nt.  a.  303.  als  ©ewohnl)eitSred)t  §u  betrauten 
fein  wirb. 

2luS  benfetben  (Erwägungen  aber,  bie  in  foldjen  gatten 
51t  einer  2tuSnaf)me  oon  bem  ©runbfatje  geführt  höben,  baß 
ber  Sinnahm eoergug  bie  ©rfüffungSbereitfd)aft  beS  ©djulbnerS 
norauSfe^t,  ergiebt  fich  bie  93ifftgfeit  beS  SaljeS,  baß  ber 
fommpflichtige  Kontrahent  eines  KaufoertrageS  3^g  um  3ug 
burd)  bie  ablefmenbe  (Erklärung  beS  anbeten  Kontrahenten 
in  bie  Sage  oerfe^t  wirb,  ihn  in  ©rfüffungSueräug  §u  oer= 
fe^en,  ohne  kommen  unb  bringen  51t  müffen. 

©benfo  bürften  fich  ^ebenfen  bagegen  ergeben,  baß 
ber  fommpfüd)tige  Kontrahent  ohne  Kommen  unb  bringen 
ben  ©rfüffungSoer^ug  herftetlen  kann,  wenn  bie  ©egeuteiftung 
beS  erwartungSpflichtigen  Kontrahenten  unmöglid)  geworben 
war.    $ft  eS  oor  ber  (Srfüflung^eit  gewiß  geworben,  baß 
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bie  befteUte  9Jlafcf)tne  §ur  (Srfüllung^eit  nid)t  geliefert  werben 
f  ann,  fo  wirb  man  fdjmertid)  oom  tommpflidjtigen  Käufer 
oerlangen,  ba£  er  fid)  bet)uf§  ^erftellung  be§  £teferung§= 
oerpge£  mit  bem  ^aufpreife  §um  SSerfäufer  begebe. 

IX. 

s33is>()er  tft  von  ^BorauSfetmngen  be§  (£rfüllung3oer3uge§ 
bei  ^aufgefdjäften  3ug  um  8U9  gefprodjen,  bie  §roar  bie 
@rfüt(ung§sett  genau  beftimmen,  aber  nid)t  al§  gi^gefdjäfte 
§u  betradjten  finb.  @3  f)at  ftd)  al§  bie  bieget  be£  geltenben 
9tedjt§  ergeben,  bafs  ein  Slontra^ent,  weldjer  ben  anberen  in 
©rfüttung^oergug  fe^en  will,  §ur  ©rfütlungs^eit  erfüllung§= 
bereit  fein  muffte,  b.  f).  211  le§  getljan  l)aben  mujste,  wa§ 
er  §u  tfyun  l)atte,  um  ben  ©egenftanb  feiner  Seiftung  (2öaare 
ober  s$rei§)  übergeben  p  tonnen.  (£3  ift  ferner  ber  9cad)= 
wei§  oerfudjr,  ba£  in  einigen  fällen  biefe  fReget  2lu§nal)men 
erleibet ;  unter  beftimmten  llmftänben  brauchen  gemiffe  $or= 
bereitung§£)anblungen  befyufg  «^erftellung  be§  ©rfültung^ 
Der^uge^  nid)t  oorgenommen  §u  werben,  ©in  gatl,  in  bem 
gan§  baoon  abgefe^en  werben  bürfte,  wie  fid)  ber  $erpg^ 
anfprüdje  erljebenbe  ^ontrafjent  t»or  bem  Ablauf  ber  (Srfüt* 
lung^eit  oerf)alten  l)at,  ift  nicfjt  ermittelt  worben. 

£)ie  llnterfud)itng  wenbet  fid)  nunmehr  ben  fyt^gefcfjäften 
§u.  fragt  fid),  ob  bie  be^eidjnete  Dtegel  aud)  für  biefe 
gilt,  unb,  wenn  biefe  %xaQt  bejal)t  werben  follte,  ob  fie 
anberen  al§  ben  bi§f)er  feftgeftetlten  5lu§naf)men  unterliegt. 

$ielf ad)  wirb  behauptet,  bag  ber  (Eintritt  einer  -»Flora 
überhaupt  au£gefd)loffen  fei,  wenn  bie  Seiftung  berart  an 
eine  beftimmte  Qeit  gebunben  fei,  ba{3  fie  fpäter  nid)t  erfolgen 
fann02).    2)anad)  tonnte  e§  fdjeinen,  al§  ob  bie  ©rgebniffe 

62)  Sögl.  Sföolff,  £el)re  t>on  ber  Wloxa  @.  115 ff.;  3ftomm* 
feu,  Beiträge  5um  Dbttgationeuredjt  III,  @.  28 ff.,  138,  aud)  II, 
224 ff.;  93  r  i  n  3 ,  ^anbeften2  II,  §  279  I;  SB  r  un  3 ,  Constitutum 
debiti  in  3eitfd)rift  für  9tedjt3gefd)tdjte  I,  @.  64;  ^rotofolle  ber 
Nürnberger  Sionfevenj  678. 
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ber  oorftefienben  Erörterungen  für  gi£gefd)äfte  Qua,  um  3^9 
bebeutungSfoS  feien,  Kann  ber  Kontrahent  eines  gijgefchäfteS 
gar  nicht  in  Verzug  geraden,  fo  ift  felbftoerftänblid)  gleich 
giltig,  von  meldjen  VorauSfe^ungen  ber  Verzug  abhängig  ift. 

3ft  bie  bezeichnete  Auffaffung  richtig,  fo  muf}  atterbtng§, 
um  bie  oorftehenben  Ausführungen  auf  gijgefchäfte  $ug  um 
3ug  anmenbbar  zu  machen,  allenthalben,  mo  von  Erfüllung^ 
nerjug  gefprodjen  ift,  ftatt  biefeS  SÖorteS  „(£rfüHung§Derfäum= 
nifj"  eingefe^t,  unb  allenthalben,  wo  oon  Slnnahmeverjug 
bie  ^Hebe  mar,  „ Innahmet) erfäumnifj"  gefagt  werben.  Mit 
biefer  Slbänberung  aber  bürften  bie  bisherigen  Erörterungen 
auch  für  gijgefcljäfte  zutreffen. 

gür  alle  Kaufverträge  3U9  um  3U9  —  alfo  auch  für 
giygefchäfte  $ug  um  8U9  —  ergiebt,  wie  oben  entwickelt 
ift,  ber  Art.  342  be§  bie  ^eget,   ba£  feiner 

ber  Kontrahenten  feine  Seiftung  burcf)  Uebergabe  p  ooll= 
Riehen  braucht,  ehe  ber  anbere  Kontrahent  alle  zur  Vorbei 
reitung  beS  Erfüllungsortes  erforbertichen  ^anbtungen  oor= 
genommen  fyat.  Sind)  beim  3i£gefd)äft  ift  alfo  nicht  etwa 
jeber  oerpflichtet  fchled)tf)in  an  bem  beftimmten  Sermine 
§u  teiften,  fonbem  nur  unter  ber  VorauSfet^ung,  bajs  ber 
anbere  Kontrahent  oor  Ablauf  ber  ErfüttungSzeit  feine 
Seiftung  oollftänbig  vorbereitet  ha*-  2$er  aDer  e*ne  ©öttb» 
lung  unterläßt,  zu  ber  er  nicht  verpflichtet  ift,  „uerfäumt" 
fie  ebenfo  wenig  wie  er  fie  „oerzögert".  Aud)  hier  madjt 
eS  feinen  Unterfcfjieb,  ob  man  annimmt,  bajs  bie  actio  empti 
bezw.  venditi  erft  nach  ber  Vorbereitung  ber  eigenen  Seiftung 
erwadjfe,  ober  nur  Langels  biefer  Vorbereitung  einer  ex- 
ceptio non  adimpleti  contractus  auSgefe^t  fei.  Aeroben63) 
angeführte  AuSfprucf)  beS  ^ßauluS: 

non  enim  in  mora  est  is,  a  quo  pecunia  propter 
exceptionem  peti  non  potest 


63)  @.  163. 
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begießt  fiel)  gerabe  auf  einen  galt  bei4  „£erminüerfäummf3", 
nid)t  ber  „tedjnifdjen  SJtora". 

(&§  fann  fjier  ba^tngeftellt  bleiben,  ob  bie  „£ermin= 
oerfäumnif3"  oon  bem  „Sßerpge"  $u  trennen  ober  mit  tf)m 
at§  eine  befonbere  5Irt  be§  SBer§uge§  §u  Bereinigen  tft.  £>ie 
grage  bürfte  lebigtid)  eine  grage  bogmatifdjer  .ßroecfmäfjigs 
feit  fein,  beren  (£ntfd)etbung  baoon  abfängt,  ob  bie  gemein* 
famen  ober  unterfcfjeibenben  (Sigenfdjaften  überwiegen. 
ba§  erftere  ber  galt,  fo  toirb  ba§  Vebenfen,  ba{3  man  oon 
35er§ug  unb  23er§ögern  nid)t  wofy  bei  ber  Unterlaffung  einer 
ganblung  reben  tonne,  bie  ntcfjt  nacfjgetjolt  ro erben  fann, 
fdnoerlid)  in§  ©emid)t  fallen.  3)af$  im  gotgenben  and)  bei 
gi^gefdjäften  oon  Ste^ug  gefprodjen  toirb,  bürfte  fid)  baburd) 
redjtfertigen,  ba£  l)ier  nur  eine  23orau§fet>ung  in  5ra9e  ftefyt, 
Die  bem  SSerjug  im  „tedmiftf)en"  (Sinn  unb  ber  Dermin* 
üerfäumntfj  gemeinfam  tft ,  ferner  aud)  baburd),  ba£  nid)t 
btofs  bie  römif d)en  Surften  bie  £erminoerfäumnif$  al§  9Jlora 
be^eidjnen,  fonbern  aud)  ba§  §anbet§gefepud)  bie  Söeftint* 
mungen  über  bie  folgen  be§  ^ergugeS  au§  ^aufoertrögen 
bei  giygefd)äften  (mit  ben  bekannten  Sftobififationen)  für  an= 
toenbbar  erflärt. 

23ei  biefer  (Gelegenheit  mag  bie  SBemerfung  eingefd)oben 
toerben,  bag  atterbing§  bei  ber  Veratlmng  be§  $anbe(§gefet}= 
bud)§64)  raieberf)olt  Anträge  gefteltt  finb,  weldje  ben  @d)aben§= 
erfa^anfprud)  wegen  Nichterfüllung  tebiglid)  baoon,  ba{3  bi§ 
junt  Ablauf  ber  (Srfültunggfrift  nid)t  erfüllt  ift,  abhängig, 
bie  (£rfüllimg§bereitfd)aft  be3  Magert  atfo  überflüffig  machen 
mollten,  ba§  biefe  Anträge  aber  abgelehnt  finb,  ber  eine  oon 
if)nen  mit  14  (Stimmen  gegen  eine  (Stimme  unb  mit  ber  inter* 
effanten  Söegrünbung,  er  mürbe  unreif  elfjaft  sugtetd)  bie 
S)tffcren5=  unb  SÖBettgefrfjäfte  redjtticf)  fanftioniren. 

SDanad)  ift  bie  bei  ben  Verätzungen  ber  $örfen=(£nquete= 


64)  ^rotof.  1414,  4601. 
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ßomnriffüm 65)  geäußerte  2Inftd)t  red)t§irrt^ümlid^ ,  bie 
IrtiM  354  unb  355  beS  matten  bie  9ted)te  ber 

laufet  unb  $ertaufer  nur  von  bem  sJlad)rüeife  abhängig, 
bafj  ber  anbere  gfyeil  im  Sßerpge  fei  unb  oertangten  einen 
SSemetS  für  bie  gätygtett  beS  gorbernben,  felbft  §u  erfüllen, 
nid)t. 

@3  barf  oermutfjet  merben,  ba£  biefe  2tnfi<f)t  nicfjt  von 
ben  juriftifdjen  Sftitgliebern  ber  ^ommiffton  oertreten  ift. 
Tl.  203.  ift  niemals  oon  Quriften  oerfucf)t  mürben,  auf  ©runb 
ber  23eftimmungen  be§  «£)anbetSgefe^bud)3  bie  ^Regel  abgu* 
leugnen,  bafs  au§  ^aufgefcfjäften  3ug  um  $ug  im  Mgemeinen 
ober  gi^gefdjäften  3U9  um  3U9  *m  ^öefonberen  nur  ein  er= 
fü Illing» bereiter  $ontrat)ent  ben  anberen  Streit  in  (£rfüllung3= 
oerpg  fe^en  fann. 

dagegen  ift  atterbingS  aud)  nod)  von  einem  bebeutenben 
Quriften  neuerer  geit  bie  23el)auptung  aufgeteilt  morben, 
bajs  bei  einem  gi^gefdjäft  nad)  bem  gemeinen  9ted)t  ber 
Verlauf  er  bie  3)ifferen§-  ^mifd)en  bem  ^aufpreife  unb  bem 
Sftarftpreife  als  fein  Qntereffe  f orbern  bürfe,  aud)  raenn  er 
bie  Sföaare,  toetdje  er  liefern  fottte,  nidjt  toirflid)  oorrätfyig 
gehabt  tjabe. 

££)öl66)  fyat  biefe  ^öe^auptung  mit  folgenber  begrün-- 
bung  oerfeljen:  £>ie  gorberung  beS  Verlauf  erS  fd)led)tmeg 
auf  baS  ^yrttereff e,  bie  Efferens,  ift  baburd)  begrünbet,  ba§ 
ber  Käufer  bei  eigener  Wioxa  nidjt  eine  anbere,  alfo  f)inter= 
teerige,  Lieferung  verlangen  fann;  bafür  fpridjt  aud)  bie 
Analogie  beS  römifdjen  9ied)tS.  ©elbftoerftänblid)  —  fo 
bürfte  gmifdjen  ben  Qeiten  p  lefen  fein  —  gerät!)  bei  einem 
^aufoertrag  Qng,  um  Qng,  mit  ftrjrtem  ©rfütlungStermin 
ber  Käufer  baburd)  in  $er^ug,  baf$  er  bis  jum  Ablauf  ber 
©rfüllungSgeit  nidjt  erfüllt  ober  fid)  erfüllungsbereit  gejeigt 
t)at.    £)ie  ©rfüttungSfäf)ig£eit  beS  ^erfauferS  ift  alfo  nidjt 

65)  $erid)t  @.  119. 

66)  §anber§red)t  1°  §  281,  @.  919. 
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nothwenbig,  um  ben  Käufer  in  mora  solvendi  gu  oerfetjen. 
3ft  nun  aud)  ber  SBertaufer  unfähig  gewefen,  zu  liefern,  fo 
Hegt  eine  fog.  gleichzeitige  Moxa  beiber  XtyiU  nor,  „unb  in 
btefem  Satte  ift,  freilief)  nid)t  unbeftritten,  nur  eine  Wloxa 
be§  Käufers?  norhanben.  L.  17  de  periculo  et  commodo 
(18,  6).   L.  51  pr.  D.  de  A.  E.  V.  (19,  1)". 

Tl.  2B.  ift  Sf)öi  ber  ©innige,  ber  nod)  in  neuerer  $eit 
bie  gleichzeitige  9Jlora  beiber  Steile  für  möglid)  erflärt  J)at. 
©ein  5lnfef)n  aber  macht  e3  nötljig,  biefer  faft  nerfd)oftenen 
Sef)re  entgegenzutreten  unb  bie  angeführten  Fragmente,  weld)e 
fie  Ijeroorgerufen  haüert/  auf3  9teue  unterfudjen.  2Bäre 
feine  Behauptung  boef)  !aum  ntögtid)  gewefen,  wenn  biefe 
nielbefprodjenen  Guettenftetten  fd)on  von  ben  Vertretern  ber 
herrfdjenben  ©egenmeinung  hiureidjenb  erflärt  wären. 

Fr.  51  de  A.  E.  V.  19,  1,  entnommen  au§  £abeo§ 
1.  V.  posteriorum  a  Javoleno  epitoraatorum,  tautet: 

Si  et  per  emptorem  et  per  venditorem  mora  fuisset, 
quominus  vinum  praeberetur  et  traderetur,  perinde  esse 
ait,  quasi  si  per  emptorem  solum  stetisset;  non  enim 
potest  videri  mora  per  venditorem  emptori  facta  esse, 
ipso  moram  faciente  emptore67). 
(£§  mag  zunächft  gefragt  tu  erben,  ob  in  bem  non  £abeo 
entfd)iebenen  galt  ber  SSerfäufer  ber  fommpftichtige  ober  ber 
erwartung§pf(id)tige  Sheit  mar.    S)a  ben  antifen  SBerfefyr 
mehr  noch  a^  oen  mobernen68)  bie  Dxegel  beherrf  d)t,  ba£ 
bie  (Erfüllung  be§  Slaufn  ertraget  bei  bem  Verkäufer  §u  ge= 
fd)et)en  f)at ,  barf  ein  gleid)e§  aud)  hier  nermutrjet  werben. 
2ö.  ift  auch  *n  &mer  ber  zahlreichen  ben  Sößeinfauf  be- 


67.)  S8gt.  über  ben  Söeinfauf:  ©olbfdjmtbt,  3ettfcf)r.  f. 
§anbel§r.  I,  @.  93 ff.;  Eitting  baf.  II,  @.  205 ff.;  t>.  $aitfle  = 
t  o  td  ,  ^embeften 7  III,  §  H35,  II  A. ;  23  o  1 3  e ,  2lr<f)ü)  f.  cfo.  *ßra£t§ 
LVII,  6.  99;  ßofjter,  Sarjrb.  f.  ®ogm.  XVII,  @.  355;  $ed£>mann, 
Kauf  II  1,  ©.537 ff.;  ßarloroa,  mm.  Wetf)t§gefd).  II,  B.  627 f. 

68)  «gl  2frt.  342,  2. 
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fyanbelnben  DueHenäufserungen  atigebeutet,  baf$  ber  $erfäufer 
ben  2Bem  gutn  Käufer  bringen  follte,  bagegen  häufig  von 
bent  tollere  vinum ,  avehi  vinum  feiten§  be§  Käufen?  bie 
Diebe.  2lnbererfeit§  ift  nicrjt  §u  bezweifeln,  bafc  aud)  ba§ 
2lltertt)um  Sföeinlieferungen  tn§  «£>au§  formte69).  £)aj3  Sabeo 
aber  ben  SSerfauf  etne§  ^erumpe^enben  2öetn!)änbler§  bei 
feiner  Gftttf Reibung  im  $Iuge  gehabt  habe,  ift  nicJjt  an§u* 
nehmen.  2)ie  2öeinf  auf  oerträge,  toeldje  bie  3Iuftnerffam!eit  ber 
römifcfjen  Quriften  erregt  haben,  finb  nid)t  bie  ©efdjäfte  bes 
$aufirl)anbel§,  fonbern  bie  ©efdjäfte  be§  ^ßrobujenten.  23ei 
biefen  ©efdjäften  famt  nad)  ben  antifen  ©etoolmheiten  al§ 
fetbftoerftänblich  gelten,  baf}  bie  (Erfüllung  bei  bent  33erfaufer 
erfolgen  follte.  3)af$  e§  fid)  um  fotdje  ©efdjäfte  tjanbette, 
ift  in^befonbere  bann  mit  (Sicherheit  üorau§§ufetjen,  toenn  oon 
einem  Verlauf  mit  Vorbehalt  ber  degustatio  gerebet  toirb. 
£)er  ©djuij  gegen  acor  unb  mucor  entforicht  nur  bem  Q3e= 
büvfnifj  be§  $cmbler§  ober  ^onfumenten,  ber  ben  jungen 
SÖein  oom  ^robu^enten  f'auft.  23ei  ber  2lrt  ber  Weiterung, 
bie  nod)  heutzutage  in  mandjen  Sftittetmeerlänbern  üblich  ift, 
ift  ber  junge  3Öein  großen  ©efafjren  ausgefegt.  er= 
fdjeint  be^fjatb  fet)r  oerftänblid),  bafj  ber  £)änbler  ober 
^onfument  ben  neuen  2öein  nur  unter  ber  $orau3fetmng 
f'auft,  ba$  er  biefen  burcf)  eine  fehlerhafte  Weiterung  feitens 
be3  ^robujenten  erzeugten  (Gefahren  entgegen  toerbe.  £)a(3 
bem  Sabeo  ein  Sßeinoerfauf  mit  Vorbehalt  ber  degustatio 
oorlag,  ift  minbeften§  toarjrfdjeintid).  Difficile  est,  ut  quis- 
quam  sie  emat,  ut  ne  degustet,  berichtet  iltpian70),  ba= 
mit  zugleich  be^eugenb,  bafs  nur  ber  $auf  be§  jungen  3Bein§ 
oom  ^robujenten  ein  befonbere§  juriftifdjeS  ^ntereffe  er= 
regte.  (Sin  au§brücflid)er  $imt>et§  auf  ben  Vorbehalt  ber 
degustatio  toürbe  in  unferer  ©teile  oortjanben  fein,  menn 


69)  «Baumeifter,  <2)en£mäter  be§  flaff.  2JIte*tf)um§  @.  2087. 

70)  Fr.  4  §  1  de  per.  et  comm.  18,  6. 
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ftatt  praeberetur  mit  Slrtton  gab  er  probaretur  3U  lefen 
wäre.  £>ä(t  man  aber  an  ber  £e§art  praeberetur  f eft ,  fo 
barf  man  and)  in  biefem  Sßort  eine  SBeftättgung  bafür  finben, 
baf$  ber  Srabition  eine  Itnterfudjung  burrf)  ben  Käufer  not* 
ausgehen  foftte,  gn  ber  ber  $erfäufer  (Gelegenheit  geben 
muffte;  e3  märe  fonft  fdjtner  abjnfeljen,  marum  neben 
traderetur  ba§  Sßort  praeberetur  gefteÜt  ift.  SOBürbe  prae- 
beretur nur  auf  bie  ^ättgleit  be§  $erfäufer§  bjinmeifen, 
bie  §ur  Empfangnahme  burd)  ben  Käufer  erforberlid)  ift, 
fo  müjfte  e§  neben  traderetur  aU  ein  überf(üffige3  (5uno= 
nrjmon  erf d) einen. 

2&a§  ber  Käufer  oerfäumt  f)at,  fann  ntdft  §metfefi)aft 
fein:  er  ift  nidft  §ur  degustatio  unb  §ur  traditio  erfd)ienen. 
dagegen  fann  man  fid)  unter  ber  „Tloxa"  be§  $erfaufers 
gunädjft  SBerfcf)iebene§  beuten:  entmeber  fann  ber  23erfäufer 
außer  ©taube  gemefen  fein,  bie  degustatio  unb  bie  traditio 
be§  uorfjanbenen  2öein§  bem  Käufer  p  ermögtidjen  ober  ber 
Sßerfäufer  f)at  ben  nerfauften  SBein  überhaupt  nicfjt  gebabt. 

(£§  fotl  5unäcf)ft  oerfudft  werben,  bie  Sleufjerung  be§ 
£abeo  unter  ber  SSorauSfetjung  gn  erflären,  ba§  ber  93er* 
fäufer  bie  degustatio  nicf)t  f)ätte  ermöglichen  unb  bie  traditio 
nid)t  hätte  Dornefjmen  tonnen,  etma  med  er  nerreift  mar, 
ofjne  einen  SteUoertreter  p  fyinteriaffen,  baf3  er  aber  ben 
oerfauften  SBein  tjatte. 

3Iuf  biefer  ©runblage  bürfte  bie  ©rflärung  feine  ©djmierig= 
feiten  bereiten.  2)er  SSerfäufer  fonnte  bie  ^anbtungen,  bie 
er  oornef)men  muffte,  um  bem  Käufer  bie  degustatio  möglich 
§u  machen  (§.  $8.  Sfuffcfjüe^en  be§  SagerraumS,  ^(nmeifung 
ber  für  ben  Käufer  beftimmten  dolia)  unb  um  bie  traditio 
511  oou^iefjen,  erft  nornetjmen,  nacf)bem  ber  Käufer  erfdjienen 
mar.  3ft  aber  ber  Käufer  nidft  gefommen,  fo  ift  er  bannt 
in  Sßerjug  geraten,  gleidjgütig,  ob  ber  SBerfäufer  bie  £)anb= 
hingen,  bie  er  nad)  bem  (Srfdjeinen  be£  Käufers  hätte  oor= 
neunten  müffen,  hätte  t>ornef)men  fönnen.    (£s  fei  geftattet, 
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ba§  Cluellenseugmfj,  auf  tueldje^  fid)  ber  obige71)  9tad)roei3 
btefe^  ©atje3  grünbete,  triebet  anzuführen:  quia  non  ex 
post  facto  sed  ex  praesenti  statu  damnum  factum  sit  nec 
ne,  aestimari  oportere  Labeo  ait. 72). 

£)iefe  ©rftärung  ift  fo  einfacf),  baf$  fie  beSfjalb  23ebenfen 
erregen  tonnte,  menn  ni d)t  bie  SBegrünbung,  bie  Sabeo 
fetner  ©utf Reibung  beigegeben  Jjat:  non  enim  potest  videri 
mora  per  venditorem  emptori  facta  esse,  ipso  moram 
faciente  emptore,  anbeutete,  ba£  bie  ©ntf^eibung  bem  ^He= 
fponbenten  bei  bem  gegebenen  S^atbeftanb  al§  felbfü>erftänb= 
tid)  erfcfjien. 

£>iefe  23egrünbung  märe  bagegen  t)öd)ft  befremblid),  menn 
fie  rechtfertigen  fotlte,  bafj  ber  $erfäufer,  obmof)l  er  ben 
oerfauften  Sßein  gar  nid)t  hatte,  ben  Käufer  in  Sßergug  fe^en 
fonnte,  menn  biefer  ftd)  rttcf)t  §ur  degustatio  unb  traditio 
einftetlte.  gür  biefen  minbeften§  auffattenben  ©a^  rjötte 
einem  Sabeo  fchmerlich  bie  Sftotiririmg  genügt,  ber  Käufer 
fei  allein  in  $er§ug,  meil  ber  SBertaufer  bei  mora  be§  SMufer§ 
ntd)t  al§  in  mora  befinblid)  betrachtet  merben  fonne. 

@§  bürfte  fid)  aber  and)  mahrfdjeinlid)  machen  laffen, 
ba£  Sabeo  ben  Verlauf  er  al§  im  SBefttj  be§  oertauften 
3öeine§  befinblid;)  oorauSfetjte. 

Angenommen,  ba^  ber  SSerfäufer  ben  2öein  pr  (£rfüllung§= 
gctt  nid)t  t)atte,  fo  fonnte  ber  ©rtmb  fein  enttoeber,  ba{3  er 
ben  in  specie  oerfauften  2ßetn  in^mifdjen  au§>  bem  SBefil}  oer= 
loren  fyatte,  ober  baf3  er  ben  in  specie  aber  al£  res  futura 
ober  sperata  oerfauften  2Bein  nidjt  erhalten  fjatte,  ober  ba£ 
er  ben  in  genere  oerfauften  Sßein  nid)t  angefdjafft  t)atte. 

Auf  ben  galt,  baft  ber  SBerraufer  ben  in  specie  oer= 
fauften  unb  gut  oe§  $aufabfd)luffe§  bei  ihm  oorhan= 
benen  Sein  ingmifdjen  anbermeit  oeräu^ert  ober  burd)  feine 

71)  ©.  178. 

72)  $gl.  aud)  bie  Sleu^enmg  be§  S  a  b  e  o  in  fr.  15  de  cond. 
c.  d.  c.  n.  s.  127  4. 
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(Scfyulb  jerftört  t)at,  rotrb  9ttemcmb  bie  ©ntfcfjetbmig  be§ 
£abeo  begießen  mögen.  2Bar  ber  in  biefer  2lrt  oerfaufte 
2öetn  tngtutfdjen  bnrrf)  casus  untergegangen  unb  traf  ben 
SBertaufer  bte  ©efafjr73),  fo  märe  bte  jebenfattS  f)öd)ft  fonber= 
bare  ©ntfcfyeibung  nnr  möglid),  menn  man  bem  fommpf(td)= 
tigen  £t)eit  jumut^ete,  $u  fommen,  aud)  menn  bte  Seiftung 
be§  anbeten  £f)eil3  unmöglid)  gemorben  ift74).  $atte  aber 
ber  SMufer  bie  ®efat)r  gu  tragen,  fo  ift  ntcfjt  erfid)tttd),  mie 
non  einer  mora  venclitoris,  quominus  vinum  praeberetur 
et  traderetur  gefprodjen  merben  tonnte. 

SDafi  2  a  b  e  0  an  ben  SBertauf  eine§  00m  SSerfäufer  au£ 
feiner  (Srnte  §u  Mternben  2Bein§  gebadjt  fjabe,  ift,  fetbft 
menn  fotdje  Slaufoerträge  oorgetommen  nnb  anerfannt  fein 
follten,  al§  au3gefd)loffen  §u  betrauten,  ba  ber  Qurift  auf 
foldje  auf$erorbentlid)e  Söefonberfyeiten  be§  Sfjatbeftanbes 
fidjertid)  t)ingemiefen  t)ätte. 

dagegen  mürbe  atlerbing§  bei  bem  Langel  einer  au§= 
fcfytiefsenben  ^öemerfung  anjunetjmen  fein,  bajs  ber  ®enu§= 
fauf  berücfficfytigt  fei,  menn  e§  fid)  um  bie  3teu^erung  eines? 
moberneu  $urtften  ^anbette.  SBefanntltd)  ift  aber  in  neuerer 
3eit  metjrfad)  au§  ber  &f)atfad)e,  ba§  in  ben  römifdjen 
Quellen  eine  ©rroäfynuna,  be3  ®enu§faufe§  ntrgenb§  mit 
<5id)erl)eit  §u  finben  ift,  gefdjloffen  morben,  bajs  ber  ($enu3= 
fauf  bem  römifdjen  Seben  mie  bem  römifd)en  9^ed)t  fremb 
gemefen  fei.  ^ebenfalls  aber  mar  ber  ©enuSfauf  rttdjt  fo 
häufig,  baf$  bie  römifdjen  Quriften  ifjm  itjre  5lufmerffamfeit 
juguroenben  $eranlaffung  gefunben  tjätten.  3)e§f)alb  fjaben 
fte  aud)  nur  wenig  ©elegentjeit  gehabt,  bem  ©at}  9lu§bru<f 
^u  geben,  bafj  ber  Verlauf  er  ben  Haufgegenftanb  fjaben  müffe, 
um  ben  Käufer  in  SBerjug  fetten  gu  tonnen.  ®ie  ©teile, 
metdje  gegenmärtig  ber  ®enu§fauf  einnimmt,  füllten  oer= 


73)  $gl.  Seemann,  ßauf  II  1,  S.  542. 

74)  SBcjt.  oben  6.  192. 


83.  2. 


I  I 
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mutf)Iic£)  bie  gegenfeitigen  Stipulationen  au§ 75).  2H§  9teben= 
gegenftanb  eine£  $aufgefd)äft£  rjaben  bie  ^uriften  proeilen 
generifdj  beftimmte  ©acfjen  gefunben  unb  anerfannt.  (Scfpn 
ber  repuMifanifctje  $urift  2llfenu§  $aru§  tjat  au§= 
gefprodjen 7G) :  Si  quis,  cum  fundum  venderet,  dolia  cen- 
tum,  quae  in  fundo  esse  adfirmabat,  accessura  dixisset. 
quamvis  ibi  nulluni  dolium  fuisset,  tarnen  dolia  emptori 
debebit.  2  a  b  e  o  aber  fcfjeint  anberer  2Inftcf)t  geroefen  511 
fein:  Si  dolia  octoginta  accedere  fundo,  quae  infossa 
essent,  dictum  erit,  et  plura  erunt  quam  ad  eum  nume- 
rum,  dabit  emptori  ex  omnibus  quae  vult,  dum  integra 
det:  si  sola  octoginta  sunt,  qualiacunque  emptorem  se- 
quentur  nec  pro  non  integris  quicquam  ei  venditor  prae- 
stabit 77). 

$ft  banacE)  af§  f)öcfjft  unroarjrfdjeinlid)  p  fcejetdjnen, 
baf}  2  a  b  e  0  unter  bem  Sßertaufer,  ber  in  mora  roar,  quo- 
minus  vinum  praeberetur  et  traderetur,  einen  ©enu§t>erfäufev 
oerftanb,  ber  ben  2öein  ntcfjt  angefcfjafft  rjatte,  ober  bajs  er 
überhaupt  an  einen  SSerfäufer  backte,  ber  ben  ^aufgegenftanb 
nid)t  befafj,  fo  ergtebt  ficfj,  ba£  fr.  51  cit.  ber  uon  &t>  ö  l 
nertretenen  2lnftcf)t  feine  Unterftütjung  geroctfyren,  roofjl  aber 
bie  r>orftef)enben,  in^befonbere  unter  V  entroicMten  ©runb- 
fätje  betätigen  fann78). 

3n  bero  non  £f)M  ferner  angeführten  fr.  18  (17)  de 
per.  et  comm.  18,  6  referirt  0  m  p  0  n  i  u  §  bie  in  fr.  51 
cit.  erhaltene  Steuerung  be§  2  a  b  e  0  in  abgefüllter  unb 
ungenauer  gaffung,  um  bar  an  eine  fjter  nidjt  interefftrenbe 

75)  SBgl.  ba^u  aud)  ®ntep,  Sftora  II,  @.  71;  id)  beabfid)tigc, 
bie  an  biefer  (Stelle  gegebene  intereffante  Anregung  benmädjft  mit 
Diütffidjt  auf  ben  ©egenftanb  biefer  Unterfudjmtg  51t  oertoert^en. 

76)  Fr.  26  de  A.B.V.  19,  1. 

77)  Fr.  54  §  1  eod. 

78)  2pr§  9Inftd)t  ttt  ba§  fr.  51  cit.  bie  $e3tef)ung  auf 
ein  £yi£gefd)äft  roillturlid)  hineinträgt,  braudjt  fjicrnad)  fdjHJerltdj 
ausgeführt  31t  werben. 
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f'rttifd)e  23emermng  anjufnüpfen.  (&§>  oerfteht  fxd),  ba£  bie 
Meinung  bes  £  a  b  e  o  nicht  au§  bem  Referat  be§  ^  o  m  = 
p  o  n  i  u  § ,  f onbern  au§  feinen  oon  ,Qaoolenu§  wieber- 
gegebenen  Korten  §n  entnehmen  ift. 

3)te  2Infd)auung  £ljör§,  ba§  ein  girftiufer  adein 
burd)  feine  93erfäumnt{3  in  ©rfüUunggoergug  geraden  fönne, 
ohne  ba£  ber  Sßerfäufer  bie  oerfaufte  ©acfje  ju  haben  brauche, 
finbet  atfo  in  ben  römifdjen  Quellen  feine  23eftätigung,  fon= 
bem  nur  SBiberfprud). 

X. 

9tad)bem  bie  (Mtung  ber  9^  e  g  e  t :  nur  ber  erfüllung^ 
bereite  Kontraheut  fann  3lnfprüd)e  wegen  ©rfüttung§ocr§ug§ 
ergeben,  mit  Q3e§ug  auf  gtrjefcfjäfte  aufjer  Qraeifel  gefegt 
fein  bürfte,  ift  nad)  ben  Ausnahmen  gu  fragen,  bie  biefe 
Siegel  bei  gi^gefdjäften  erletben  fann.  @§  braucht  nidjt  au§^ 
geführt  gu  werben,  ba£  bie  in  ber  oorftel)enben  SDarftetlung 
ermittelten  Ausnahmen  auch  bei  giygefdjäften  anguerfennen 
ftnb.  §ier  bleibt  nur  nod)  in  ber  ^efcfyränfung  auf 
gefd)äfte  bie  früher  ausgefegte  Srage  gu  beantworten,  weldjeS 
Verhalten  ein  Kontrahent  §ur  (SrfülltmgSjeit  $u  beobadjten 
hat,  um  ben  anberen  Kontrahenten  in  ©rfüllungSoer^ug  §u 
oerfet^en,  wenn  ber  (entere  poor  bie  Erfüllung  oerweigert 
ober  bie  Erfüllung  t|m  oorljer  unmögtid)  geworben  ift. 

(£§  ift  bereits  oben  als  eine  Ausnahme  oon  ber  gefet^ 
tid)en  Siegel  anerfannt,  ba§  in  foldjem  gälte  ber  tomm= 
Pflichtige  Kontrahent  nid)t  §wecfS  £)erftellung  beS  @rfütlungS= 
oer^ugeS  §u  fommen  unb  §u  bringen  braudjt.  Vielmehr 
wirb  ber  fommpflid)tige  Kontrahent  burd)  bie  oorgängige 
Seigerung  beS  (Gegners  ober  bie  oor  ber  ©rfüttung^eit 
eingetretene  Unmöglichkeit  ber  ©rfütlung  (Seitens  beS  ®egnerS 
in  bie  Sage  etneS  erwartungSpftichtigen  Kontrahenten  oerfe^t. 

SDie  erfte  grage  fann  bemnad)  bahin  geftetlt  werben: 
Vermag  ein  erwartungSpflidjtiger  Kontrahent  ben  anberen 

14* 
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Kontrahenten  in  (£rfüUung§oerpg  §n  üerfetjen  olme  felbft 
erfüllunglbereit  fein,  menn  ber  anbete  Konttafyent  not 
ber  ©tfüllmtg^eit  erflehet  f)at,  nicfyt  gegen  Seiftnng  empfangen 
51t  motten? 

£>iefe  %xa§t  ift  oon  2öinbfcf)eib  nnb  mehreren  an* 
beten  ©crjriftftettern,  rote  bereite  oben  79)  nadjgemiefen  ift, 
5ng(eid)  mit  ber  anberen  ^rage,  ob  bie  mora  accipiencli 
nad)  norgängiger  Slnnafymerüeigerung  ofme  bie  ©rfüttungS* 
bereitfdfjaft  be§  ®cf)nlbner§  eintreten  fönne,  au£  33illigfeit§= 
rücfftcfjten  bejaht  raorben.  $ätte  man  fid)  ifjrer  2lnfid)t  an= 
5ufcf)Iie^en,  fo  müfjte  man  anerf  ernten,  ba§  ber  Kontrahent 
eine£  gir.gefd)äfte§  tro^  eigener  ©rfüttnngSnnfäfyigfeit  in  bem 
begeicfyneten  gatt  bie  2)tfferen§  ^mifcrjen  bem  Kanfpreife  nnb 
bem  dJlaxfU  ober  23örfenpreife  ber  (Srfülhmg^eit  f orbern 
fönne. 

demgegenüber  mag  pnädjft  baranf  fjingettnefen  merben, 
baf$  ba§  SReic§§obert)anbel§gericf)t  bie  nerroanbte  grage,  ob 
nacf)  oorgängiger  Slnnatymetoeigerung  ©eiten§  be§  (Gläubigers 
beffen  2lnnaf)met>erpg  trotj  bet  @rfüUung§unfäf)igfett  be§ 
©cf)ulbner§  eintreten  fönne,  mehrfach  nerneint  r)at so). 

79)  @.  183—185. 

80)  @ntfd)eibnngen  be§  9fetcf)§oberf)attbeI§gericf)t§  XYI,  <B.  422: 
„SSenn  beim  2)tftanjfauf  ber  Käufer  im  $orau§,  b.  I).  beuor  ber 
SSerfäufer  bie  Söaare  abgefenbet  f)at  ober  ber  geitpnnft,  mo  fie  ab= 
^nfenben  mar,  gefommen  ift,  eine  ©rflänmg  abgiebt,  an§  meldjer  mit 
SBeftimmtljeit  J)eroorgef)t,  bafc  er  biefelbe  nictjt  annehmen  merbe,  fo 
märe  e§  biefer  ©rflärung  gegenüber  gmed'tog,  bie  SBaare  bennod) 
abjnfenben.  <3)ie  bnrd)  ben  £ran§port  entftefjenben  Soften  müßten 
ai§  rein  frnftratorifd)  erf feinen.  ®ie  näd)fte  nnb  felbftoerftänb? 
tidjfte  $otge  einer  foldjen  ©rflärnng  ift,  bafc,  fo  lange  fie  nidjt 
^nrüd'genommen  morben,  ber  Verlaufet  nid)t  in  SSerpg  mit  ber 
Lieferung  fommen  tarnt  nnb  fein  etraa  bereite  eingetretener  SSerjug 
anfrört.  @ie  erfcfjeint  aber  and)  für  ben  (Eintritt  ber  mora  acci- 
piendi  be§  ^änfer§  nid)t  oI)ne  93ebentnng.  $m  oorliegenben  fyaH 
(in  bem  ber  Sßerfäufer  bie  oerfanfte  Sföaare  im  @elbftf)ilfeuerranf 
oeränfsert  fjatte)  fann  baf)tngeftetft  bleiben,  ob  eine  ©rflärnng  ber 
bezeichneten  5lrt  für  f  i  d)  allein  im  ©tanbe  fei,  bie  mora  acci- 
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Ob  ber  ^otttrafyent  ehte3  $auft)ertrage3  3U9  um  3U9 
ttad)  fetner  Weigerung  tro£  ber  (£rfü(Iung§unfäfyigfeit  be§ 


piendi  gu  bewirken,  t  n  f  o  f  e  r  n  f  i  e  nur  b  t  e  eine  (Seite  b  e  § 
fj  t  e  r  3  u  erforberlidjen  £f)atbeftanbe§  —  bie 
natjmetjer  Weigerung  —  f  e  ft  ft  e  II  t ,  j  e  b  o  d)  ungewiß 
l  ä  fj  i ,  d  b  ber  SBerfäufer  3  u  r  ©  r  f  ü  1 1  u  u  g  §  3  e  i  t  i  in 
Staube  unb  bereit  gewefen  wäre,  feine  » e  r  p  f  t  i  d)  = 
t  u  n  g  3  u  erfüllen,  ^ebenfalls  ift  3weifelto§,  baf$  nadjbem  ber 
Käufer  eine  fotdje  ©rflärung  abgegeben  l)at,  ber  SSerfäufer  31t  einer 
9t  e  a  I  oblation,  bie  at§  swed'toS  erfdjeinen  nutzte,  nid)t  mel)r  oer= 
pflichtet  ift,  e§  oietmefjr  genügt,  wenn  er,  fobalb  ber  (nid)t  fixj  be- 
ftimmte)  3e^Pun^  3ur  Lieferung  gekommen,  bem  Käufer  funb  gibt, 
baf?  er  im  ©taube  unb  bereit  fei,  31t  liefern,  unb  wenn  er  t|nt  babei 
bie  3ur  ©rftärung  auf  biefe  ^unbgabe  nötige  $rift  geftattet". 

(Sntfd)eibungen  be§  9ietd)§oberf)anbel§gerid)t3  IX,  <5.  266  ff., 
in§b.  ©.  268:  „3ur  »egrünbung  be§  ^er3ug§  be§  ©läubigerg  ge= 
prt,  bafj  ber  ©runb  ber  $er3Ögeruug  au§fd)lief3Üd)  am  ©laubiger 
liegt,  ba§  trifft  aber  ntdjt  31t,  wo  ntd)t§  oortiegt  al§  bie  sunt  $orau§ 
erflärte  ^Innalimeoermeigerung  be§  ©läubtger§;  biefe  unb  bie  %fyaU 
fadie,  bat)  ber  ©runb  ber  9Ud)terfütlung  in  bem  9?td)twolten  ober 
9Hd)tföunen  be§  (Sdiulbners>  liegt,  fiub  oollfommen  oereinbar. 
$er3ugbe§©läubiger§  liegt  e  r  ft  0  0  r ,  m  e  u  n  f  e  ft  = 
ft  e  f)  t ,  b  a  fä  ber  ©djulbner  erfüllen  wollte  unb 
f  0  n  n  t  e.  2)ie  311m  S8orau§  erflärte  5lnnat)meoerweigerung  be§ 
©täubigerg  fann  für  ftdj  allein  f owenig  ben  SBerjug  be§  ©täubiger§ 
begrünben,  al§  bie  311m  $8orau§,  b.  I).  nod)  oor  ber  Interpellation 
fettend  be3  ©läubigers?  erflärte  @rfüHung§weigerung  für  ftdj  allein 
ben  5ßer3ug  be3  ©djuIbnerS  31t  begrünben  oermag. 

»gl.  9Jtommfen,  Beiträge  III,  @.  144 ff.,  176 ff.;  ftrtfc, 
(Erläuterungen  31t  SSening  §eft  3,  @.  353;  ©euffert,  Sßraft. 
^anbeftenred)t  §  248  SR.  2;  SS  i  n  b  f  d)  e  i  b ,  SeJjrb.  II,  §  345,  1  a.  u. 
9?ote  9  (1.  2Iufl.)". 

*8gl.  aud)  ba§  ©rtenntnift  be§  DbertribunaB  in  <S  e  u  f  f. 
"ilrdjiü  XXXII,  216,  tn§b.:  „ferner  ift  aber  aud)  in  bem  ge= 
bad)ten  Schreiben  eine  im  oorau§  abgegebene  ©rflärung  be§  @d)ulö= 
ner§  3U  finben,  bafc  er  bie  Seiftung,  weld)e  ben  ©egcnftanb  ber  bem= 
näd)ftigen  Dblation  bilbet,  nid)t  annehmen  werbe,  ©ine  folcfye  ©r= 
t'lärung  befreite  . .  ben  Kläger  oon  ber  SBerpftidjtung  31t  einer  fonft 
etwa  erforberlid)en  Dtealoblation.  .  .  äöenn  l)iernad)  »erfragter  bem 
9lnfprud)e  be§  ®läger§  ntdjt  mit  ©rfotg  entgegenfefcen  rann,  baf? 
eine  foldje  Üiealoblation  nid)t  erfolgt  fei,  fo  fragt  e§  fid)  weiter, 
. .  .  meldje  »ebeutung  ber  ferneren  ©tnrcbe  be§  93ef  tagten  beizulegen 
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anberen  Kontrahenten  in  GsrfüttungSoeräug  geraden  tonne, 
fjaben  bie  9tetcpgertd)te  m.  2B.  nicht  §n  entfcfjetben  (Megen* 
fjeit  gefunben.  2)a§  9teid)3gerid)t  l)at  §war  bte  2lnftcf)t  be= 
funbet  (@ntf Reibungen  53b.  VII  (5.  44),  ba§  nach  ber  be* 
ftimmten  (Srflärung  be§  einen  gleite,  baf*  er  ftcf)  an  ben 
Vertrag  nicfjt  für  gebunben  erachte  nnb  nid)t  liefern  werbe, 
eine  „^nner^ngfe^nng"  burd)  ben  anberen  £f)eil  nicht  mehr 
erforberticf)  fei.  3)af$  e§  aber  nnter  ber  „Snoerpgfetjung" 
nnr  bie  Interpellation  oerfteht,  bürfte  fidt)  an§  ber  folgenben 
SBegrünbung  ergeben:  ,,9tad)  ber  im  faufmännifdjen  33erfel)re 
herrfdjenben  2luffaffung,  roeldje  hier  mafjgebenb  fein  mu§ 
(2Irt.  279  nnb  weldje  and)  bie  Statur  ber  ©adje 

für  fid)  r)at,  fann  einer  foldjen  ©rftärung  nur  bie  Söebeutung 
beigelegt  werben,  bafj  fie  bie  3noer§ngfe^ung  überflüffig 
macht,  inbem  ber  Kontrahent,  oon  welchem  fie  abgegeben 
warben,  unter  2Ser§td)t  auf  jebe  weitere  Mahnung  non  (Seiten 
be§  anberen  &tyik$  W  oen  gefetjlidjen  folgen  unterwirft, 
welche  eintreten  h^en,  wenn  er  gleichwohl  §ur  Erfüllung 
oerpflichtet  fein  follte."  Ob  bamit  ber  Sitte  be§  Kontra* 
henten,  ber  bie  (Erfüllung  im  Sßorau§  verweigert  t>at,  richtig 
mterprettrt  ift,  rann  fykx  au^er  93etrad)t  bleiben ;  e§  genügt 
bie  geftftellung,  ba§  ba§  9teich§gerid)t  ftcf)  nid)t,  wie  in  bem 


fei,  Kläger  fei  $u  jener  $eit  3ttr  Erfüllung  ber  angebotenen  Setftung 
nid)t  im  ©taube  gemefen.  ©3  ift  unbeftritten,  ba£  ein  Zubieten 
bann  nid)t  bie  SBirfung  ber  roirfltdjen  Erfüllung  be3Üglid)  ber  au§ 
berfelben  für  ben  anberen  Kontrahenten  ermad)fenben  3>erpfüd)tungen 
haben  fann,  menn  baffelbe  nur  jum  ©djetu  erfolgt,  ©ine  blofr 
fd)einbare  Dblation  liegt  bann  oor,  menn  ber  5(nerbtetenbe  31t  ber 
Seiftung  nid)t  im  ©taube  ift". 

©in  Söiberfprud)  ift  ntdjt  in  ber  (Sntfdjeibung  be§  9ietd)3obers 
f)anbet3gerid)t§  53b.  X,  @.  241  31t  ftnben,  obmof)!  biefelbe  fagt: 
„3)iefe  ernftttdje  anticipirte  $lbnal)memeigerung  entbinbet  ben  58er« 
fäufer  oon  ber  $erpflid)tung  ber  s2lumenbung  fernerer  Sljatigfeit  jut 
Herbeiführung  ber  Vertragserfüllung,  ba  biefe  erfid)tlid)  eine  miiy 
tofe  fein  mürbe  (ogl.  95b.  IV,  @.  19,  20)".  $n  bem  oorltegenben 
$aUe  mar  bie  oerlaufte  Sßaare  fdjon  an  ben  Käufer  abgefaubt. 
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Dtegifter  angegeben  ift,  mit  ber  3ra9e  befc^äfttgt  hat,  ob 
ber  Verkäufer  burd)  eine  beftimmte,  cor  Verfall  auSgefprodjene 
Steigerung  ber  Erfüllung  ohne  m  e  1 1  e  r  e  3  in  SBerjug 
gerade. 

SDajs  bie  33ejaf)ung  öiefer  ^rage  W  nid)t  auf  e^e  9efeÖ5 
lid)e  ^tt§nahmeoorfd)rift  grünbet,  ift  bereits  früher  bargelegt; 
be§l)a(b  mürbe  fie  nur  burd)  bie  tjinficfjtltd)  be§  Verzugs?  au§ 
Kaufgefcfjäften  in  23etrad)t  §u  giehenbe  aequitas  unb  bona 
tides  gerechtfertigt  werben  tonnen.  (£3  muf$  inbeffen  ge= 
leugnet  werben,  baf3  aequitas  unb  bona  fides  bie  be^eidjnete 
2lu§nahme  oon  ber  gefe^lidjen  ^egel  erfjeifcfyen. 

2£a§  man  für  biefe  2lu§nat)me  anführen  fann,  ift  etwa 
gotgenbeS:  §at  ber  eine  Kontrahent  (A)  feinen  beftimmten 
unb,  n)ie  ber  2Iu3gang  gezeigt  §at,  bauernben  SBillen  ge= 
äußert,  ntd)t  abzunehmen  unb  §u  erfüllen,  fo  tarnt  bem 
anberen  Kontrahenten  (B)  nicfjt  pgemutfyet  werben,  ba§  er 
bennod)  ben  ©egenftanb  feiner  Seiftung  bereit  halte.  SJian 
mürbe  bamtt  eine  oollfommen  §raecflofe  ^anblung  oon  ihm 
erforbern.  £)em  Kontrahenten  A  mürbe  e§  feinen  9cu^en 
bringen,  menn  B  tro^  ber  ©rflärung  be§  A  bie  oerfaufte 
SBaarc  anfefjaffte  ober  ba§  §ur  3al)lung  be§  Kaufpreifes 
erforbertiche  d>eib  bereit  hielte.  2)ie§  gilt  in^befonbere  beim 
gt£gefd)äft,  wetd)e§  eine  purgatio  morae  (Seiteng  be§  A 
attäf  fließt. 

darauf  ift  gu  ermibern,  bajs  eine  s2lu3nat)me  oon  ber 
gefeilteren  Sieget  nid)t  erforberlid)  ift,  um  ben  B  oon  ber 
Verpflichtung  §u  befreien,  ben  ©egenftanb  feiner  Seiftung 
trotj  ber  (Srflärung  be§  ©egner§  bereit  p  ftellen.  B  fann 
bie  in  ber  (Mlärung  be£  A  enthaltene  Offerte  eine§  2luf= 
löfimg§oertrage§  annehmen;  aber  aud)  menn  bte3  nid)t  ge= 
fdjefjen  ift,  fann  er  nad)  ber  SJtitt^eilung  be3  A,  fofern 
biefe  nidjt  rechtzeitig  miberrufen  mirb,  nirfjt  feinerf  eit§  in 
©rfüüungSüerjug  geraden.  SBill  er  ba§  Kaufgefdiäft  er= 
gebni|3lo§  oerlaufen  taffen,  fo  braucht  er  nicht  nad)  ber  (£r* 
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flätung  be§  A  bie  Söaare  ober  ben  *ßrei§  bereit  §u  ftellen81). 
(Sine  anbere  grage  aber  ift,  ob  er  nun  aud)  2lnfprüd)e  megen 
(£rfüllung§oer§uge§  gegen  A  ergeben  unb  in§befonbere  bie 
£)ifferenj  oon  ihm  forbern  fann. 

(£§  voixb  fid)  bei  ber  Erörterung  ber  £ermingefd)äfte 
geigen,  bajs  es>  für  A,  aud)  wenn  er  ntcf)t  abnehmen  unb  er= 
füllen  toill  unb  fann,  ntd)t  immer  gleidjgiltig  ift,  ob  B  bie 
oerfaufte  2Baare  angefdjafft  unb  für  ü)n  bereit  gehalten  l)at. 
•ftefjmen  mir  aber  aud)  einftmeilen  an,  ba§  A  fein  Qntereffe 
baran  f)abe,  ob  B  bie  Söaare  für  il)rt  bereit  ftellt,  fo  ge- 
winnt bod)  B,  menn  er  bie  ^)tfferen§  forbern  fann,  ofme 
fid)  bie  2Baare  Befdjafft  gu  f)aben,  Vorteile,  bie  burd)  91id)t§ 
gerechtfertigt  finb.  5ltle  bie  23emüf)ungen  unb  Soften,  meiere 
ber  2lbfd)luj3  eines  ^ealifirung§gefd)äft§,  eine§  9teportgefd)äft§ 
ober  £)arlef)enoertrage3  nötfyig  gemacht  fyaben  mürbe,  bleiben 
if)m  erfpart;  bennod)  foll  er  genau  ebenfooiel  forbern  bürfen, 
mie  berjenige,  ber  alle  biefe  93emüf)ungen  unb  Soften  auf 
fid)  genommen  f)at,  nämlicl)  bie  im  2lrtifel  357  begeidjnete 
£)ifferen§.  <£>atte  B,  al§  bie  drflärung  be§  A  einlief,  2Baare 
ober  ^3rei§  fd)on  bereit  liegen,  fo  fann  er  nun  barau§  mittels 
anberer  @efd)äfte  9lu^en  gießen;  gleid)mol)l  foll  er  oon  A 
bie  S)ifferen§  oerlangen  bürfen,  mie  ein  ^ontraljent,  ber 
28aare  ober  ^ßrei§  für  ben  ©egner  bereit  f)ielt.  Slufierbem 
aber  ergiebt  fid),  menn  man  ben  ^ifferen^anfprud)  oon  ber 
Voranmeldung  ber  (£rfüllung§bereitfd)aft  unabhängig  mad)t, 
bajs  B  nad)  ber  ©rflärung  be3  A  bie  S)ifferen§  aud)  oer* 
langen  fann,  obmol)l  er  ebenfo  menig  mie  A  f)ätte  erfüllen 
fönnen.  91ad)  ber  3lnfid)t  ^oljler'S82)  ift  allerbing§  biefe 
bebenflidje  ^onfequenj  au§3ufd)lie^en;  B  fönnte  bie  ^ifferen^ 
nid)t  forbern,  menn  e§  ftdjer  ift,  baf}  er  bie  ifjm  obliegenbe 
Verpflichtung  nid)t  l)ätte  erfüllen  tonnen,  fo  in§befonbere, 
menn  ilmt  gäfyigfeit,  Gräfte  ober  Nüttel  baju  gefeblt  hätten. 


81)  «8gl.  oben  <5.  188. 

82)  %I.  oben  S.  185. 
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<£§  braucht  fchmerlid)  ausgeführt  gu  werben,  §u  tüte  fcf)roie= 
rigen  ^Beweiserhebungen  biefe  Ausnahme  oon  ber  behaupteten 
5(u§naf)me  nötigen  würbe.  3n  nod)  größere  <5d)wierig£eiten 
würbe  man  geraden,  wenn  man  etwa  oon  bem  2)ifferenj= 
anfprud)  beS  B  bie  ©rfparniffe  unb  ©eroinne  in  ^Ibgug 
bringen  wollte,  wetdje  if)m  bte  abtetmenbe  ©rftärung  beS  A 
ermögltdjt  t)at. 

dennoch  bleibt  ber  bekämpften  Meinung  ein  gewidjtigeS 
Argument,  £>atte  B  fdwn  oor  bem  ©ingang  ber  ©rflärung 
beS  A  Vorbereitungen  getroffen  unb  tonnte  er  erwarten,  ba$ 
ihm  bie  (Erfüllung  ©eroimt  bringen  werbe,  fo  fann  ihm  ge= 
wi§  nid)t  gugemut^et  werben,  ba{3  er  ben  $aufoertrag  er= 
gebnifcloS  ner laufen  laffe,  gleich  a^  00  berfetbe  nicht  ge= 
fd)toffen  wäre. 

Sßenn  aber  B  nur  bie  2ßar)(  haben  foll,  ob  er  ben  &auf= 
oertrag  ergebnislos  oertaufen  laffert  ober  bie  Vorbereitung 
feiner  Setftung  §u  ©nbe  führen  unb  bann  (SdjabenSerfat} 
forbern  will,  fo  mü^te  er,  um  aud)  nur  ©rfatj  feiner  biS= 
herigen  ^tufmenbungen  p  erlangen,  oon  ber  (enteren  23efug= 
nif}  ©ebrauch  machen.  @r  müßte  alfo  weitere  £)anblungen 
oomehmen  unb  weitere  Shtfwenbungen  madjen,  obwohl  nad) 
ber  ©rflärung  beS  A  anzunehmen  ift,  ba£  biefetben  nicht  §u 
einem  für  A  nützlichen  Dtefultate  führen  werben;  er  nützte, 
um  förfat}  für  ben  bisherigen  geringeren  ©djaben  §u  be= 
fommen,  erft  noch  emen  größeren  (Schaben  herbeiführen.  (£3 
erfcfjetnt  burdfjauS  groeefmä^ig  unb  billig,  ba£  B  bie  Vefug= 
ni$  gemährt  wirb,  ohne  Weiteres  ©rfatj  ber  bisherigen  2luf- 
wenbungen  unb  (3mtfd)äbigung  für  ben  entgangenen  ©emtnn 
p  forbern.  tiefer  ^Infprud)  aber  läfjt  fich  nach  oem  9^s 
tenben  sJted)t  fdjwerlid)  auberS  als  burch  ben  GcrfüttungS* 
oerpg  beS  A  begrünben.  Sßäre  eS  aber  aud)  möglich,  oem 
B  einen  foldjen  ^Infprud)  zuzubilligen ,  ol)ue  ba£  man  ben 
(SrfüllungSoer^ttg  beS  A  anzunehmen  brauchte,  fo  würbe  man 
bod),  wenn  man  oon  B  ben  9tad)meiS  feines  damnum 
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emergens  unb  lucrum  cessans  forberte,  fd)mierige  unb  lang- 
mierige  ^Beweiserhebungen  nötfn'g  machen;  benn  bann  müßten 
and)  bie  (Srfparniffe  unb  ©eminne,  bie  bem  B  baburef)  er= 
möglitf)t  werben,  ba£  er  ntcfyt  Söaare  ober  $rei§  für  ben  A 
bereit  gu  Ratten  braucht,  in  Dtecfjnung  gefteUt  werben.  SBitt 
man  ntd)t  folcfye  Uebelftänbe  herbeiführen,  fo  fdjeint  nichts 
übrig  §u  bleiben,  al§  bie  Annahme,  bajg  A  in  Sotge  feiner 
(Mlärung  ohne  Weiteres  in  ©rfü((ung§t)er§ug  geriet!),  mit* 
hin  aud)  §uv  Zahlung  ber  £)ifferen§  oerpf(id)tet  mürbe. 
AtterbingS  fann  bie  £)tfferen§  nur  unter  ber  $orau§ferjitng 
ber  ©rfütfungSbereitfcfjaft  al§  ber  approrjmatioe  ©cfjaben§s 
betrag  betrachtet  merben.  9lur  ber  Käufer,  melier  ben  *ßrei§ 
§ur  3^h^un9  an  oen  SSerfäufer  bereit  f)iett,  hätte  com  35er- 
faufer  bie  SBaare  erlangen  unb  fie  bann  fofort  pm  WlaxtU 
ober  23örfenpreife  meiteroerfaufen  tonnen.  $atte  B  ben 
©egenftanb  feiner  Seiftung  nad)  ber  (Srftärung  be3  A  nicht 
bereit  geftellt,  fo  mürbe  er  bie  3)tfferen§  ntdjt  haben  geminnen 
tonnen,  aud)  menn  A  guv  (Erfüllung  erfchienen  märe,  @ibt 
man  trotjbem  bem  B  ben  SDifferen^anfprud),  fo  gemährt  man 
ihm  mehr  al§  fein  (Schaben  oermuthüd)  betragen  bat  3)te 
2)ifferen§  ift  nur  §um  Styil  (Scrjaben§erfatj,  §um  anberen 
^ßrioatftrafe.  ©in  fofdjer  (Strafeufcfjtag  ift  aber  au§ 
ber  gleichen  S^ücffidjt  auf  bie  ©djmierigfeiten  be§  Schaben* 
bemeife§  §u  redjtfertigen,  mie  bei  ber  actio  legis  Aquiliae 
nad)  römifcfjem  9ted)t. 

@§  mirb  nicht  erforberlich  fein,  bie  23ebenfen,  meld)e  biefer 
Argumentation  entgegenftehen,  anzuführen,  menn  bargelegt 
merben  fann,  bajs  e§  feiner  Aufnahme  oon  ber  gefetjtidjen 
9tegel  bebarf,  um  bem  B  eine  auSveicfjenbe  (Sntftfjäbigung 
für  bie  oor  ber  (Srftärung  be§  A  aufgemenbeten  Soften  unb 
SJlühen  unb  für  ben  ihm  entgehenben  ©eioinn  51t  t>er= 
fcfjaffen. 

B  fann  auf  bie  ©rftärung  be§  A  ermibern,  ba$  er  txoiy 
bem  feine  Seiftung  bereit  ftetten  unb  bann  bie  ^tfferen^ 
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forbern  werbe,  wenn  A  it>n  nidjt  entfdjäbi^e.  A  wirb  fiel) 
baburd),  oorauSgefet^t  baf$  er  ben  B  für  fähig  t)ätt,  fid)  in 
©rf üttung^b erei t f cf) af t  §u  fetjen,  oerantajgt  fehen,  eine  ^Ibfianb* 
fumme  gu  bieten,  bie  niebriger  ift,  als  ber  betrag  beS  oorauS* 
ftcfjtltdjen  2)ifferen§anfpruchS.  B  wirb  barauf  berechnen, 
meieren  ©ewinn  i£)m  bie  ^)ifferen§  nach  2lb§ug  ber  bereits 
anf  bie  Vorbereitung  feiner  Seiftung  gemad)ten  unb  bei  einer 
weiteren  Vorbereitung  berfetben  erforberlid)en  9Iufmenbungen 
bringen  mürbe.  (£r  wirb  auf  ber  anberen  (Seite  falMiren, 
welcher  (Gewinn  thm  §uf allen  wirb,  wenn  er  fein  Kapital 
nicht  benu^r,  um  fief)  gegenüber  A  leiftungSbereit  §u  madjen, 
fonbern  baSfetbe  in  anberen  $efd)äften  oermerthet.  ginbet 
er,  bafj  biefer  le^tere  ©ewinn  gufammen  mit  ber  oon  A  ge* 
botenen  Slbftanbfumme  einen  f)öheren  betrag  ergiebt,  als  er 
bei  Vereitftellung  feiner  Seiftung  gegenüber  bem  A  burd) 
(Erhebung  beS  SDifferen^anfpruchS  gewinnen  tonnte,  fo  wirb 
er  auf  bie  Offerte  beS  A  gern  eingeben.  ®efd)ief)t  bteS  aber, 
fo  wirb  bie  Vertragsbeziehung  gwifc^en  A  unb  B  in  einer 
ben  Qntereffen  beiber  Steile  entfpredjenben  SBeife  gelöft  unb 
oermieben,  ba£  bie  Kontrahenten  in  einen  fdjwierigen  ^rogef} 
oerwiefett  werben.  (£S  barf  oermutf)et  merben,  ba§  in  ben 
meiften  gälten  bie  3ntereffen  ber  Kontrahenten  §u  biefem 
2luSgleid)  Einleiten  werben ;  {ebenfalls  aber  barf  nun  oon  ben 
Anhängern  ber  2lnfid)t  2Binbf  djetb'S  ber  9tad)weiS  er* 
wartet  werben,  in  welchen  gälten  eine  Ausnahme  oon  ber 
gef etlichen  Siegel  bei  oorgängiger  ©rfüllimgSmeigerung  beS 
einen  Kontrahenten  burd)  bie  Villigfeit  geforbert  wirb.  Vis 
biefer  9tad)weiS  erbracht  wirb,  ift  baran  fernhalten,  ba£ 
ein  Kontrahent  eines  gijgefdjäftS  trot}  feiner  oorgängigen 
(SrfüllungSweigerung  nur  bann  in  (SrfüEungSoer^ug  gerätl) 
unb  alfo  nur  bann  auf  Zahlung  frer  £>ifferen§  belangt  wer= 
ben  f'ann,  wenn  ber  anbere  Kontrahent  ben  ©egenftanb  feiner 
Seiftung  an  bem  Ort  feiner  «ganbelSnieberlaffung  be^m.  an 
feinem  Wohnort  bereit  geftellt  h<*t. 
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9Jlit  biefem  ©runbfatj  verträgt  fid)  bie  Bejahung  ber 
folgenben  oon  Kodier  geftetften  Srage:  „Ober  foft  etwa  ber 
9lrd)iteft,  nad)bem  ifym  ber  Vaul)err  fategorifd)  abgefdjrieben 
fjat,  nid)t§beftomeniger  pro  forma  mit  ein  paar  £)ut^enb 
Arbeitern  unb  ©efeften,  mit  ©djaufel,  Karft,  gacfe  imb  mit 
ein  paar  ©teinfufjren  an  Ort  unb  ©teile  einrüden,  um  fo 
bewaffnet  eine  offizielle  2lbmehrung  entgegen  §u  nehmen  — 
geraif*  eine  f)übfd)e  ^ftuftration  fur  fliegenben  Blätter, 
aber  feine  «ganblung,  meiere  ba$  9^ed)t  oerlangen  barf". 
3IKerbing§  braucht  nad)  ber  aud)  f)ter  oertretenen  Annahme 
ber  2(rd)iteft  nid)t  mit  Arbeitern  unb  ©teinfuljren  §u  fommen, 
um  ben  Bauherrn  in  mora  aeeipieneli  unb  solvendi  §u  oer= 
fetten;  er  braudjt  nid)t  einmal  gu  biefem  Arbeiter 
unb  bie  ©teinfufyren  irgenbioo  in  Vereitfdjaft  ju  galten;  aber 
bie§  teuere  nid)t  bef^alb,  meit  ber  Vaufyerr  fategorifd)  ab= 
gefcfjrieben  f)at,  fonbern  raeil  ber  Vauf)err  burd)  feine  @r* 
ftärung  bem  2trd)iteften  bie  Vorbereitung  feiner  Seiftung  un  = 
möglid)  gemad)t  fyat83).  £)er  2lrd)iteft  fonnte  ben  Vau  nid)t 
herftetlen,  ohne  fid)  ber  actio  negatoria,  bem  interdictuni  uti 
possidetis  ober  quod  vi  aut  clam7  oiefteid)t  aud)  einer  SInftage 
megen  §au§frieben§brud)e3  auszufeilen,  ©ottte  fid)  bei  3?t£* 
gefd)äften  ereignen,  baf*  bie  ©rftärung  be£  einen  Kontrahenten 
bie  Vorbereitung  ber  Seiftung  be§  anberen  Kontrahenten  un  = 
möglid)  mad)t,  fo  mürbe  freiüd)  fein  3^^M  fem/  öafc  öer 
erfte  Kontrahent  ohne  bie  (£rfüttung3bereitfd)aft  be3  zweiten  in 
Verzug  geraden  fönne84).  gür  ben  getoöhntidjen  galt,  baf} 
aud)  nad)  ber  (Srftärung  be§  einen  XfyexU  bie  Vorbereitung 
ber  Seiftung  be§  anberen  XtyilZ  mög(id)  bleibt,  ift  bamit 
nid)t§  bemiefen. 

5(u§  benfelben  ©rünben,  au§  benen  in  foldjen  gälten  an 

83)  «gl  oben  IV,  @.  170  f. 

84)  S)cmad)  finb  aud)  31t  beridjttgen  bie  von  einem  äjjnttdjen 
SSetjptel  au§gel)enben  9tu§füf)ruttgen  9Jtommfenr3  (Beiträge  III, 
<&.  177),  ber  im  Uebrigen  ber  f)ier  r>ertretenen  Meinung  ljutbtgt 
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ber  gefe^lid)en  Siegel  feftphatten  ift,  muf$  eine  2lu§nahme 
für  ben  anbeten  galt  abgelehnt  roerben,  bafj  einem  ber  Kon= 
tra£)enten  (A)  üor  ber  (SrfüUung^eit  bie  Vorbereitung  feiner 
Seiflung  —  ohne  ba§  3uthun  oeg  oberen  Kontrahenten  (B) 
—  unmöglich  geworben  ift.  2ütd)  Wer  ift  ber  Vittigfeit 
genügt,  roenn  bem  Kontrahenten  B  gernäjs  ber  gefet^ticrjen 
Sieget  pr  2Bat)I  geftettt  roirb,  ob  er  ben  Vertrag  ergebnif^ 
lo§  oertaufen  taffen  ober  nad)  Vereitfteftung  feiner  Seiftung 
Ver§ug£anfprüd)e,  in^befonbere  ben  ^ifferenganfprud),  geltenb 
madjen  will  3lucf)  t)ter  tann  aber  B,  inbem  er  bem  A  an= 
brot)t  ben  letzteren  2Beg  einpfdjlagen,  eine  s$reffion  auf  A 
baln'n  ausüben,  bajs  biefer  fict)  §u  einer  ben  Qntereffen  beiber 
%ty\k  entfpredjenben  Söfung  be§  Vertrag§oert)äItniffe§ 
oerftehe. 

2)a§  drgebnifj  ber  bisherigen  Unterfudjung  ift:  2tud)  für 
giygefdjäfte  gitt  bie  Siegel,  bafj  ber  @rfüUung§oer^ug  be§ 
einen  Kontrahenten  bie  @rf ü((ung§  b  e  r  e  i  t  f  d)  a  f  t  be§  anberen 
oorau§fet$t.  Unter  beftimmten  Umftänben  brauchen  geroiffe 
§ur  Vorbereitung  ber  Uebergabe  erforbertiche  «£>anbtungen 
behufs  gerftettung  be§  @rfüHung§oer^uge§  rttdbt  oorgenommen 
§u  merben.  Unter  biefen  SIuSnahmefäKen  finbet  fid)  aber 
fein  gatl,  in  meldjem  bem  Kontrahenten,  meldjer  feinen 
©egner  in  Verpg  fe^en  mitt,  alte  Vorbereitung§hanblungen 
erfpart  bleiben  tonnten.  3)ie  Verpg^anfprüche,  in^befonbere 
bie  2)ifferenganfprüche,  finb  atfo  immer  baoon  abhängig,  mie 
fid)  ber  fie  erhebenbe  Kontrahent  t»or  bem  2lbtauf  ber  ©r= 
füttung^eit  oerhatten  t;at.  fei  geftattet,  einen  Kontra* 
heuten,  ber  ba^jenige  gethan  t)atr  ma§  er  %voeä§  «^erfteÜung 
be§  ©rfüttung§oer^uge§  nad)  Dieget  unb  2Iu§nahmen 
thun  muffte,  a(§  erf üt(ung§  f  ä  h  i  g  p  beäeidjnen. 

XI. 

3ft  ftreitig,  ob  ber  Kontrahent  eine§  gi£gefd)äft§,  metdjer 
oom  ©egner  bie  £)ifferen§  megen  9lid)terfüUung  forbert,  ben 
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Stnforberungen  genügt  tjat,  bie  nad)  ben  entnricfetten  $tunb= 
fätjett  an  fein  Verhalten  oor  bem  Ablauf  ber  GshcfüthmgSgeit 
geftellt  werben  müffen,  fo  fragt  fid),  ob  bie  $ercei§laft  ben 
Kläger  ober  ben  Beklagten  trifft. 

£)iefe  ^rage  bürfte  fur§  gu  beantworten  fein,  ohne  ba£ 
e3  erforberlid)  märe,  ben  fdjmanfenben  Q3oben  ber  23eroei3taft= 
t^eorien  p  betreten. 

3Ber  annimmt,  bajs  ein  Kauffontrahent  einen  2lnfprud) 
auf  bie  Seiftung  be§  anbeten  Kontrahenten  nut  gewinnt,  in* 
bem  et  fid)  §ur  ($egenteiftung  in  ben  ©tanb  fe^t,  muf3  felbft* 
oerftänbtid)  ben  2Semei3  biefet  SBorauSfetjung  feinet  2tnfprud)§ 
unb  bamit  aud)  be§  ©rfüllunggoergugeS  bem  Kläger  auflegen. 
93ei  gi^gefdjäften  entfielt  nad)  biefet  2Iuffaffung  ein  2lnfprud) 
auf  bie  Seiftung  be£  anbeten  %tyil§>  am  ©nbe  bet  ©rfül* 
lung^eii  nur  für  ben  Kontrahenten,  meldjer  2ltle§,  ma§  ifjm 
oblag,  getfyan  hatte,  um  feinerfeit§  erfüllen  p  tonnen, 
unterliegt  aber  feinem  groeifel,  baf;  ber  Kontrahent,  meldjer 
megen  ©rfüllung§oer§uge§  ftagt,  bie  ßmtftelmng  be§  2lnfprud)§ 
beraeifen  mufj,  mit  beffen  (Erfüllung  ber  ©egner  in  S8er§ug 
geraden  fein  füll. 

Slber  aud)  bie  herrfd)enbe  Meinung,  raeldje  ben  ßinmeis 
be§  SBeflagten  barauf,  bafj  ber  Kläger  §u  einer  ©egenleiftung 
3ug  um  Qug  oerpflidjtet  fei,  al§  eine  exceptio  erfdjeinen 
läfjt,  füt)tt  §u  bemfelben  ©tgebnijs.  SDenn  e§  ift  allgemein 
anetfannt,  bafj  bet  auf  Erfüllung  flagenbe  Kontrahent  gegen* 
über  ber  exceptio  non  adimpleti  contractus  bie  Behauptung, 
ba§  er  feinerfeit^  erfüllt  habe,  gu  bemeifen  hat.  2lu3  ben- 
fetben  ©rünben  aber,  bie  für  biefe  Regelung  ber  23emei§laft 
fprechen,  ergiebt  fid),  bafi  ber  Kontrahent,  meldjer  ftatt  ber 
(Erfüllung  <5d)aben3erfat$  oerlangt,  ba§jenige  Verhalten  nad)= 
roeifen  mujs,  ohne  meld)e§  ber  Kläger  einen  gut  Q3egrünbung 
be§  (Srfütlunggoergugeg  tauglidjen  2lnfprud)  nidjt  geminnen 
fann. 

SDie  gtage  ber  23emei3laft  bei  $tnfprüd)en  megen  Gcrfül* 
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lung§oerzuge§  ift  alfo  ebenfo  beantworten  mie  bie  gleiche 
grage  bei  Slnfprücfjen  roegen  2lnnaf)meüer§uge§.  (S&  ift  un* 
beftritten,  bafj  ber  ©djulbner,  wenn  er  fiel)  auf  bie  mora 
creditoris  beruft,  ben  pofttioen  23eit>ei3  feiner  (£rfültung§= 
fäfyigfeit,  nidjt  aber  ber  ©täubiger  ben  negatioen  $8eroei§  ber 
(£rfütlung§unfäl)ig!eit  be§  ©d)utbner§  zu  erbringen  t)at. 

&ie  ^otioe  zum  ©ntnmrf  eines  bürgerlichen  ©efe#6ucf)3 
für  ba3  SDeutfdje  Dtetd)  erfter  Sefung  bewerfen  ba§u  mit 
9?ed)t85):  oerftet)t  ftcf),  bafs  in  benjenigen  gälten,  in 
wetdjen  ba§  £eiftung3oermögen  nacfj  ber  33efcf)affenf)eit  bec 
Setftung  unb  ber  $erfönlid)fett  be§  <Sd)ulbner3  feinem  2k= 
beuten  unterliegen  fann,  ber  Dtidjter  bei  bem  Prinzip  ber 
freien  $eir>ei§mürbigung  einen  weiteren  Q3ewei§  nicfjt  erforbern 
wirb,  in£befonbere  bann,  wenn  ba§  £eiftung£oermögen  nur 
bei  Unterteilung  ber  burd)  nicfjts?  angezeigten  Qnfotoenz  be§ 
<5d)ulbner§  fid)  in  ^weifet  ^ieljen  tie^e".  (Sntfpred)enbe3 
barf  unbebenftid)  l)inftd)ttid)  be§  (£rfüttung§oerzuge§  bei  S^auf- 
oerträgen  Qüq  um  3U9  gefagt  merben.  £?ft  ber  flagenbe 
Käufer  ein  ^apitalift,  ber  größere  ^öaarbeftänbe  §u  tjaben 
pflegt,  fo  mirb  ber  9tid)ter  fid)  aud)  ofme  Verneig  überzeugt 
galten  bürfen,  bafs  ber  Kläger  aud)  bie  zur  ßaljlung  be§ 
$reife§  erforberlidje  ©etbfumme  in  23ereitfd)aft  hatte.  $ft 
ber  flagenbe  SSerfäufer  ein  Kaufmann,  ber  ert)ebltd)e  S5or= 
rätt)e  ber  oerfauften  2öaare  auf  Sager  zu  galten  pflegt,  fo 
fann  man  ofjne  2Beitere3  annehmen,  baf$  er  aud)  an  bem 
Sage,  an  bem  ber  Käufer  fommen  follte  unb  nidjt  gefommen 
ift,  ba§  an  ifyn  §u  fiefernbe  oerljältni^mä^ig  geringe  Ouan= 
tum  zu  feiner  3)i§pofttion  hatte.  2Iber  aud)  bann,  menn  ber 
Kläger  nid)t  immer  fo  oiet  (Mb  ober  Söaare  zu  feiner  $er= 
fügung  l)at,  al3  er  an  ben  ©egner  zur  (Brfüllung^zeit  bei 
beffen  (Srfdjeinen  zu  übergeben  gehabt  hätte,  mirb  man  oiet- 
fad)  berechtigt  fein,  oon  einer  Beweiserhebung  über  bie  (£r= 


85)  II,  (5.  70. 
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ffittungSfäfjtgfett  be§  Kläger^  abgehen,  fofern  tue  SSiaty 
meifungen  be§  93eflagten  nicht  93ebenfen  Sßcranlaffung 
geben.  $m  bürgerlichen  £eben  rate  namentlich  auch  im 
§anbel§oerM)r  barf  mau  at§  bie  Negel  betrachten,  baß  jeber 
Kontrahent  %llk§  aufbietet,  fiel)  §ur  Erfüllung  feiner  $er* 
binblidjfeiten  tu  ben  (Btanb  gu  fe^en.  2öer  ein  gute£  ®e* 
fdjäft  gemacht  hat,  rairb  fiel)  ba^u  boppett  getrieben  fügten 
unb  regelmäßig  mirb  e§  ihm  nicf)t  fefnoer  fallen,  feine  Seiftung 
möglich  p  machen.  2lber  auch  mer  einen  unglücklichen  Kauf 
abgefdjloffen  hat,  mirb  fief)  burcfjmeg  mit  alten  Kräften  be= 
ftreben,  ifm  §u  erfüllen;  benn  bie  Nichterfüllung  gefährbet 
ben  Krebit  unb  begrünbet  bie  2lu3ftcht  auf  ^ßrogeß  unb  gman^ 
ooltftrecfung. 

(&o  ift  e§  oollfommen  gerechtfertigt,  baß  man  vielfach  in 
s$ro§effen,  welche  ©efchäfte  be§  bürgerlichen  raie  be3  ßanbet^ 
oerfet)r§  5um  ©egenftanb  haben,  eine  praesumtio  facti  für 
bie  ©rfüUunggfähigf'eit  be§  Klägers  ha*  matten  laffen. 

2lber  e£  giebt  gälte,  in  benen  eine  folche  praesumtio  facti 
ben  thatfädjtichen  $erl)ältniffen  ^ofm  foräerje. 

XII. 

93ei  ber  2Inmenbung  ber  im  SBorfteljenben  nadjgerciefenen 
Ned)t§fä^e  auf  bie  SDifferen^anfprüche  raegen  Nichterfüllung 
oon  £ermingefd)äften  ftnb  bie  £ermingefcf)äfte  in  (Offelten 
unb  ^ßrobuften  §u  unterfdjeiben. 

2ln  ben  beiben  für  ben  Serminhanbet  in  ©ffeften  in 
Betracht  fommenben  beutfehen  Dorfen  —  Berlin86)  unb 

86)  §ier  raie  im  ^olgenben  werben  aud)  bie  ©ebräudje  ber= 
jenigen  Dorfen  berüd'ftd)tigt,  meldje  ntdjt  bem  gemeturedjtlidjen  ®e= 
biet  angehören,  ©elbftuerftänblid)  ftnb  bie  in  biefer  atbfjanbhmg 
entmidetten  9ledjt§fät$e  auf  ©efdjäfte,  bie  Berlin,  5Bre§Iau  ober 
SJicmnfjetm  gum  @rfüHung§ort  Reiben,  nur  iufomeit  auraenbbar,  al§ 
ba§  preufj.  £anbred)t  unb  ba§  fransöfifdje  9ied)t  mit  bem  gemeinen 
9ied)t  übereinftimmen.  ^nmiefern  bie§  ber  $att  ift,  bleibt  ber  Unters 
fudjung  ber  Kenner  be§  preufe.  Sanbred)t3  nnb  be§  fratt^öftf  d)en 
sJied)t§  überlaffen. 
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granffurt  —  ift  nad)  ben  in  bie  ©cfjlufföettel  aufgenommenen 
SBebingungen  ber  Sßcrfäufcr  r>erpfltcf)tetr  an  bem  beftimmten 
(£rfütlung§tage87)  bi§  pm  Ablauf  bei*  genau  feftgefe^ten 
©efd)äft§§ett  bte  oertauften  Offelten  bem  Käufer  in  beffen 
©efd)äft§tofal  gegen  93aarpf)lung  p  liefern.  £)a§  £ermin= 
gefdjäft  auf  Künbigung  ober  Slnfünbtgung  ift  an  ben  ©ffeften* 
börfen  fetten,  mäfjrenb  e§  umgefefyrt  an  ben  ^robuftenbörfen 
bie  Sfteget  bitbet.  ©3  fann  bef^atb  an  biefer  ©teile  unberüd= 
ftdjttgt  bleiben,  |)erüorpl)eben  ift,  ba§  —  oon  biefen  s2(u§= 
nahmen  abgefefjen  —  feiner  ber  Kontrahenten  bem  2lu§= 
taufcf)  am  Dermin  irgenb  meldje  9JUttl)eitungen  oorfjergefjen 
p  taffen  braucht. 

S)anad)  ergiebt  ficf)  fymftcfjtlicf)  ber  $orau£fetmngen  oon 
£)ifferenpnfprüd)en  au§  (Sffeftentermingefdjäften: 

1.  £)er  Käufer  ift  $ur  3a^un9  öer  ^iffercng  nur 
o  erpf  lid)  tet,  roentt  il)m  ber  SBerMufer  ober  ein  Ruberer 
ftatt  be£  $er£aufer§  bie  oertragsmtäfjig  befdjaffenen  ©ffeften 
bi§  pm  Ablauf  ber  ©efdjäft^eit  am  (£rfütlung§termin  ge= 
bracht  f)at ;  fetbftoerftänbüd)  genügt  e§  nid)t,  toenn  ber 
$ertaufer  ©tücfe  gebracht  l)at,  über  bie  er  ntcfjt  burd)  ileber= 
gäbe  oerfügen  fonnte88).  91ur  menn  ber  Käufer  t)or  bem 
Dermin  erflärt  fjatte,  bafj  er  p  bem  HuStaufd)  nicfjt  mit* 
roirfen  merbe,  t^ut  ber  Serfäufer  bamit  genug,  ba§  er  bie 
©ffeften  am  @nbe  ber  ©rfüHungSjeit  für  ben  Käufer  pr 
Verfügung  l)ält. 

2.  2)er  $erfäufer  ift  pr  3af)tung  ber  S5)iffcrcn§  nur 
o  erpf  tieftet,  roenn  ber  Käufer  ober  ein  3lnberer  für  itm 
in  bem  $efd)äft§(ofal  be§  Käufer^  am  (£nbe  ber  (£rfütlung3= 
Seit  bie  pr  3af)tung  öe*>  s^Sreife§  erforberticfye  (Mbfumme 
für  ben  $erfäufer  bereit  gehalten  fjat. 

£ermingefd)äfte  in  s$robu  ften  werben  regelmäßig  auf 

87)  Ultimo  ober  ein  ifjm  nafjeliegcnber  Sag,. 

88)  Sögt,  betr.  Gdjeinoblatiott  aud)  ^rotof'otfe  ber  Sftürnb.  ®oitfe= 
reuj  pm  676. 
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Slnlütibigung  gefdjloffen89).  $)er  SBertaufer  ift  berechtigt,  an 
einem  beliebigen  Sage  ber  Sieferunggfrift  bem  Käufer  bie 
Sößaare  bnrcf)  Uebermittetung  eine§  ,Ätunbigung§''*  ober 
„5lnbiennng§fd»ein0"  anpmetben.  tiefer  ©cfyein  muf$  genaue 
Angaben  namentlich  über  bie  ßagerftelle  ber  Söaare  am 
23örfenorte  enthalten,  innerhalb  einer  beftimmten  furjen 
grift  nad)  ber  2Infunbigung  I)at  ber  Mufer  gegen  Uebergabe 
ber  Sßaare  an  bem  beftimmten  Sagerort  ben  Kaufpreis  §u 
jaulen.  (Srmeift  fid)  eine  angefünbigte  Sßaare  al§  ntcf)t  oer= 
trag^mäfng,  fo  barf  ber  $erraufer  bi§  §u  einem  beftimmten 
Sage  oor  bem  Ablauf  ber  (£rfültung§frift  auf§  Sfteue  an= 
fünbigen  unb  bamit  eine  neue  engere  (£rfül(ung§frift  feft? 
fe^en.  3ft  bie  SBaare  nicht  bi§  p  einem  beftimmten  Sage 
oor  bem  Ablauf  ber  GcrfüttungSfrift  angefünbigt,  fo  braucht 
ber  Käufer  fie  nicht  mehr  abzunehmen  unb  §u  befahlen. 

Qu  $erbinbung  mit  ben  ermittelten  D^edjt^fä^en  ergeben 
biefe  Söeftimmungen  in§befonbere90)  ba§  golgenbe: 

1.  £)amit  ber  Käufer  §ur  Qaljlung  ber  Differenz  oet  = 
pflichtet  tu  erbe,  mufj  ber  SBerfäufer  innerhalb  ber  ihm  51t 
biefem  3toecfe  gemährten  grift  bie  SOßaare  angefünbigt  haben 
unb  ferner  oon  ber  3ln!ünbigung  bi§  pm  ©übe  ber  burdj 
biefetbe  feftgefe^ten  engeren  (£rfüftung§frift  an  bem  begeid)= 
neten  Sagerort  pr  Uebergabe  an  ben  Käufer  bereit  gehalten 
haben.  9lur  $orbereitung§hanbtungen,  weldje  oor  bem  (£r= 
fdjeinen  be§  Käufers  nicht  oorgenommen  werben  tonnen  ober 
bei  oernünf tigern  ®efd)äft§betrieb  nur  in  zeitlichem  3ufammen= 
hang  mit  ber  Uebergabe  oor^unehmen  finb,  bürfen  untertaffeu 
werben. 

2.  £>er  Sßerfäufer  fann  nach  gefdjehener  Slnfünbigung 
nur  5m:  Zahlung  ber  Differenz  ©er  pflichtet  werben,  menn 

89)  <£)te  uad)ftef)eubeu  t^atfädjlidjeit  ^eftftetluugeu  nehmen  auf 
juriftifd)  irrelevante  23efouberf)eiteu  einzelner  SBärfenbebtngungen  feine 

90)  ©tue  erfd)öpfeube  ^afutfti!  wirb  I)tcr  uid)t  angeftrebt. 
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ber  Käufer  ober  ein  Ruberer  ftatt  feiner  ben  *ßrei§  §um  %\x& 
taufd)  mit  ber  SBaare  gebraut  tjat. 

£at  ber  Sßerfäufer  bie  Söaare  nidjt  bi§  §u  bem  legten 
bafür  $u  (Gebote  fteljenben  £age  angetunbigt,  fo  ift  bem 
Verkäufer  feine  Seiftung  cor  ber  ©rfütlung^eit  unmöglid) 
gemorben.  $n  biefem  gälte  braucht  ber  Käufer  ben  $rei§ 
ntd)t  §u  bringen ;  er  mufi  aber,  wenn  er  bie  3)ifferen§  f orbern 
nritt,  ben  ?ßret§  am  (£nbe  ber  GcrfüttungSgeit  §u  feiner  $er= 
fügung  fjaben.  2Öenn  er  biefer  Voranmeldung  be£  Efferens* 
anforud)3  genügen  tarnt,  fo  ift  er  in  ber  Sage,  ben  Verlauf  er 
jur  ©ewäfjrung  einer  2lbfinbung  $u  oerantaffen  nnb  fein 
Kapital  ober  feinen  $rebit  51t  anberen  $wecfen  frei  51t 
machen. 

SGBtvb  ftreitig,  ob  ber  ^ifferen^lläger  ben  begeicfjTteten 
Vorausbedungen  entfprodjen  tjat,  fo  liegt  ber  23ewet§  bem 
Kläger  ob. 

XIII. 

(Sfje  bie  praftifdje  Vebeutung  ber  gewonnenen  ©ä^e  be= 
leuchtet  nnb  anf  bie  33ebenfen  eingegangen  werben  fann, 
roe!d)e  ilmen  gegenüber  §n  erwarten  finb,  muf3  gotgenbes 
bemertt  werben. 

£)er  2lbfc£)luf3  oon  Sermingefdjäften  jroifcfjen  Vörfen= 
firmen  unb  Vörfenerternen  wirb  baburcf)  ermöglicht,  ba§ 
bie  95örfenfirmen  gugletcf»  at§  Vertreter  tf)rer  Shmben  fnngiren. 
S)ie$>  ift  ntdjt  allein  ber  gatl,  wenn  ein  ®ommiffton§ljau§ 
mittels  be£  ©elbftemtrittS  ein  £ermingefd)äft  mit  einem 
Vörfene;ctemen  abfd)lie^t,  fonbern  bieg  gilt  nad)  ber  oon 
©adperftänbigen  oor  ber  ^öörfenenquetefommiffion  befunbeten 
3luffaffung  and),  wenn  ein  ^ßrobuftengefdjäft  oon  oornf)erein 
al§  ^3ropref)änbler  aufgetreten  ift.  Db  biefe  Stnfdjauung 
red)ttid)en  Vebenten  unterliegt,  foll  t)ier  ntcfjt  erörtert  werben. 
3ft  fie  §uläffig,  fo  t)at  bie  Vörfenfirma  aB  Verfäuferin  bie 
oerf'auften  ©ffeften  an  fid)  felbft  al§  bie  Vertreterin  be§ 

15* 
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Käufers  gu  liefern,  üorau^gefe^t ,  bafs  fte  üou  bem  $er= 
tteteneti  in  bie  Sage  gefegt  ift,  fid)  gletcf)geitig  ben  *ßret§ 
angueignen.  £)a  ba£  $anfgefd)äft  alfo  be^uf§  ©rfüflung 
bie  oerfauften  ©ffcften  nicfjt  gum  Käufer  gu  bringen  braucht, 
fann  fie  it)n  in  (£rfüllung§t)ergug  oerfe^en,  wenn  fie  bie 
nerfauften  ©tücfe  nur  in  intern  $efd)äft3lofat  bereit  pft. 
Ojne  bie£  aber  fann  fie  if)tt  nid)t  in  $ergug  fetten,  ba  fte 
nur  unter  biefer  3Sorau§fe^ung  bie  ©ffeften  cor  bem  Ablauf 
ber  (£rfüthtng§geit  burd)  constitutum  possessorium  in  ba§ 
(gigentfjum  be3  SMufer§  übergeben  laffen  fann.  ©benfo 
braucht  eine  ^robuftenfirma  bie  nerfaufte  Sßßaare  nur  fid) 
felbft  al§  ber  $8eooßmäd)tigten  be£  Käufers  angufünbigen; 
ba§  übernommene  SJlanbat  r>erpflid)tet  fte  freilief)  bem  Eunben 
r>on  ber  gefcfjefyenen  Slnfünbigung  SO^tttf) eilung  gu  macfjen. 
©elbftoerftänblid)  aber  ift  aud)  eine  Eünbigung  an  fid)  felbft 
tt>irfung§lo£,  menn  bie  Sßaare  nidjt  an  bem  angefünbigteu 
Ort  gur  Verfügung  be£  33erfaufer§  ftefyt. 

£)anad)  braucht  afterbing§  eine  23örfenfirma,  um  r»on 
tf)rem  Eunben  bie  £)iffereng  nerlangen  gu  fönnen,  nidjt  nadj* 
gumeifen,  ba£  fte  if)m  bie  nerfauften  ©ffeften  gebracht  ober 
bie  oerfaufte  SBaare  rechtzeitig  angefünbigt  l)abe;  immer 
aber  mujä  fte  gu  biefem  Qmdt  bemeifen,  ba£  fie  ben  ®egen= 
ftanb  ifyrer  Seiftung  am  ©übe  ber  (£rfül(ung§frift  begm.  am 
(gnbe  ber  für  bie  5(nfünbigung  gemährten  fyrtft  gu  ifjrer 
Verfügung  gehabt  f)at.  £)er  Q3örfene£teme  bagegen  fann 
bie  SDiffereng  nur  beanfprudjen,  memt  er  ben  ©egenftanb 
feiner  Seiftung  red)tgeitig  gebraut  f)at;  benn  nur  unter  biefer 
^ßoraugfe^ung  ift  bie  SBörfenfirma  uerpflid)tet ,  iljre  ©egen- 
teiftung  an  fid)  felbft  al3  bie  23et>ollmäd)ttgte  be§  Eunben 
gu  tiefern,  um  fte  nunmehr  at§  beffen  Detentor  gu  bematjren. 

£)tfferenganfprüd)e  üou  23örfenerj:ernen  gegen  Dorfen = 
firmen  fommen  nun  nicfjt  feiten  baburd)  gur  Cognition 
orbentlidjer  ©erid)te,  ba£  fte  gegenüber  ben  teeren  S)ifferengs 
anfprüdjen  ber  flagenben  23örfenfirmeu  compensaudo  geltenb 
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gemalt  werben.  ®3  wirb  fdjwertid)  behauptet  werben,  baß 
bie  Söörfenerternen  regelmäßig  im  ©tanbe  feien,  tr)re  £)iffe= 
renganfprücfye  bnrd)  ben  nad)  bem  $orftet)enben  erforbertidjen 
9cad)mei§  gu  begrünben.  äSielmefjr  barf  oermntfyet  werben, 
baß  ba§  £ermingefd)äft  nidjt  gn  einem  £)ifferenganfprnd) 
geführt  rjätte,  fonbern  bnrd)  beiberf  eilige  ©rfüttung  ertebigt 
wäre,  wenn  ber  SBörfenejterne  rechtzeitig  ben  ©egenftanb 
feiner  Setftung  feinem  ©egner  gngeftettt  I)ätte. 

2Öicr)tiger  ift  bie  Jrage,  ob  anzunehmen  ift,  baß  alle  bie 
23örfenfirmen,  meiere  in  ben  legten  fahren  gat)ttofe  Magen 
anf  3aWun3  üon  Differenzen  oor  orbentlicrjen  (Berichten  er= 
hoben  haben,  ben  9cad)wei§  hätten  erbringen  rönnen,  baf3 
fie  ben  ©egenftanb  ihrer  fieiftung  am  @nbe  ber  ©rfülhmg§* 
frift  begw.  ber  9lntunbigung3geit  gu  il)rer  Verfügung  Ratten. 
33iete  werben  geneigt  fein,  biefe  grage  ohne  2Beitere§  gu 
bejahen.  @§  fdjeint  fein  3rt>e^f e^  baran  beftefjen  ftx  tonnen, 
baß  eine  Söörfenftrma  fid)  regelmäßig  in  ben  ©tanb  fetjt, 
ihren  Verpflichtungen  au§  ben  oon  ihr  abgefd)Ioffenen  ©e= 
fd)äften  gu  genügen. 

@o  richtig  bieg  für  ben  ©efchäpoerfehr  gwifd)en  Dorfen- 
firmen  fein  mag91),  fo  bebentlid)  ift  bie  gteidje  praesumtio 
facti  rjinfidjtlicf)  ber  ©efdjäfte  gwifdjen  SBörfenfirmen  unb 
Söörfenerternen.  ©idjertid)  für)rt  ein  wenn  and)  nidjt  erf)eb= 
lidjer  £r)eil  foldjer  ©eftfjäfte  gur  Erfüllung  bnrd)  2lu§taufd) 
non  SBaare  nnb  s$rei§.  Qu  nieten  fyäHett  muß  bie  $3örfen= 
firma  fid)  baranf  gefaßt  machen,  baß  ber  $unbe  feine 
Seiftung  bringen  nnb  bie  ©egenteiftung  f orbern  wirb.  9?eget= 
mäßig  aber  wirb  bie  SBörfenfirma  oon  ber  2tbfid)t  be§ 
ftunben,  bte§  gu  t£)un,  fo  frühzeitig  tenntniß  erhalten,  baß 
fie  fid)  bie  ©egenleiftnng  oor  bem  Ablauf  ber  @rfüunng§= 
geit  befd)affen  rann.  £)ie£  gilt  gnnäd)ft  für  bie  Säufe  ber 
^ßrobuf tenfirmen ;  ber  Verkäufer  fann  bie  ©rfüttung  gar 


91)  SBgl.  oben  8.  157,  215. 
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nid)t  verlangen,  wenn  er  nirfjt  bi§  §u  einem  beftimmten  QeiU 
punft  t)or  bcm  Ablauf  ber  ©rfüttung^eit  bie  SGBaave  an* 
getunbigt  fyat.  Mnbtgt  ber  SBertaufer  bie  2Baare  aud)  erft 
im  legten  2Kugenbticf  an,  fo  hat  bie  23örfenfirma  nod)  reichlich 
genug  geh,  ba§  ^ur  ßatjlung  oeg  ^ßreifeS  erforberliche  @elb 
bereit  ftellen;  ift  bod)  au§  25örf enf reifen  oft  behauptet 
roorben,  ba§  \  e  b  e  r  glücflid)e  (Spefttlant  fid)  äöaare  ober 
(Mb  in  ber  fürgeften  Q^it  51t  befdjaffen  oermöge,  aud)  toenn 
feine  ^rebitmürbigfeit  nod)  fo  zweifelhaft  märe.  barf  atfo 
oermuttjet  merben,  bajs  bie  at§  Käuferin  auftretenbe  $ro* 
but'tenfirma,  ehe  fie  bie  gut  Qahtung  be§  ^retfe£  benötigte 
(Summe  bereit  legt,  ben  Ablauf  ber  für  bie  Stnfünbigung  be= 
ftefjenben  grift  abmartet;  toenn  biefe  aber  ohne  2tntunbigung 
oerftridjen  ift,  mirb  fie  bei  ber  heutigen  *ßraji§  fdjmerlid) 
ba§  (Mb  aufraffen,  um  bamit  ihre  £)ifferenzforberung  zu 
begrünben.  ©benfo  finb  bie  33anfftrmen  gegen  jebe  Hebet* 
rafd)ung  burd)  ba§  ©rfüllung^oerlangen  be§  Rauben  ge= 
fidjert,  menn  fie,  toie  oielfad)  geflieht,  bie  3Sorfid)t  gebrauchen, 
in  ir)re  ©efd)äft§bebingungen  eine  23eftimmung,  mie  bie  fot= 
genbe,  aufzunehmen92):  Ultimo- (£ngagement§  bin  id),  fatt§ 
bie  bieSbegüglidjen  S)ifpofttionen  nidjt  fpäteften§  brei  £age  oor 
bem  £iquibation§termin  in  meinem  Söefitj  finb,  nad)  meinem 
eigenen  ©rmeffen  zu  töfen  ober  p  protongiren  befugt." 
3lber  aud)  menn  bie  33örfenfirma  gegen  ein  plötjlidje§  @r* 
füllung^oerlangen  ber  ^unben  nicht  oollfommen  gef djü^t  ift, 
mirb  fie  bod)  oielf ad)  feine  $erantaffung  finben,  fid)  teiftung§= 
bereit  5U  machen.  Qu  ben  meiften  gälten  barf  fie  barauf 
rechnen,  ba§  ber  $unbe  fie  oon  feiner  2lbfid)t,  bie  SSaare 
abzunehmen  ober  gu  tiefem,  oortjer  benacf)rid)ttgt ;  in  oteten 
gälten  fann  fie  fd)on  au3  ber  SebenSftettung  be£  ^unben 
mit  Sicherheit  fd)lie^en,  ba£  berfetbe  Erfüllung  nidjt  oer* 
taugen  mirb.    @§  ift  fd)ioertid)  §u  oermuthen,  ba^  bie 

92)  2lu§  ben  ©efdjdft§bebingimgen  uon  $  e  a  u  ä tt  i  e  I , 
S8cmfgefd)äft  tu  Berlin. 
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©peMation§ftrma,  meldje  oon  einem  Seltner  30  000  %RL 
Nominal  S)re§bner  93anfaftien  gefauft  ober  an  einen  §au§= 
fnerfjt  200  Sombarben  oerfauft  §at,  fid)  auf  bie  (Erfüllung 
fo!d;er  Sermingefchäfte  einrichtet.  $orfid)tige  girmen  merben 
fid)  a(lerbing§  §ur  ©rfüttungSjeit  menigften§  fo  oiet  Söaare 
unb  (Mb  gur  Verfügung  galten,  al§  §ur  23efriebtgung  un= 
oermuthet  erfd)etnenber  Rimbert  erforberlid)  ift.  dagegen 
bürften  gasreiche  23örfenfauf(eute  e§  für  ^erfdjmenbung 
galten  unb  aufjer  ©tanbe  fein,  §ur  ©rfüttungSgeit  Sößaarc 
unb  (Mb  für  alle  ihre  Kunben  bereit  §u  galten,  darauf, 
bajs  manche  33örfenfirmen,  menn  fie  mit  einem  (fernen  ein 
£ermingefd)äft  abfdjüejsen,  gu  ihrer  Sicherung  bie  2öaare, 
bie  fie  oerfaufen  ober  faufeu,  gleichzeitig  für  eigene  ^edjnung 
an  ber  23örfe  faufen,  begm.  oerfaufen,  barf  man  fid)  nid)t 
eher  berufen,  a(3  bt§  nachgemiefen  mirb,  baf*  foldje  ©egen= 
gefd)äfte  roirf lid)  benutzt  merben,  um  2Baare  ober  ?ßret§  gu 
erlangen  unb  nidjt  oor  Ablauf  ber  (grfülümgggett  mittel 
(Segenoperationen  tiquibtrt  merben. 

©ottte  in  ber  gemetnred)tttd)en  s$ra£t£>  ber  Ba§  2ln= 
erfennung  finben,  ba£  nad)  bem  geltenben  gemeinen  9^ed)t  nur 
ber  erfüllung§fäf)ige  Kontrahent  bie  £)iffereng  beanfprud)en 
fann,  fo  märe  gu  oermuthen,  bafj  otele  SDifferenganfprüdje  oon 
33örfenfirmen  erhebtidjen  «^inberniffen  begegnen  mürben. 

grei(id)  ift  gegen  bie  pra!tifd)e  SBebeutung  biefeS  ®a^e§ 
oon  faufmänmfdjer  (Seite  eingemanbt  morben,  ba£  eine 
^örfenfirma  mit  geringen  SBaaren  ober  (Mbbeftänben  ihre 
(£rfülhtng§fähigfeit  im  raeiteften  Umfang  bemeifen  fönne. 

ift  gegenüber  meinen  früheren  Ausführungen  gefagt 
morben,  baft  man  im  23efi^  oon  500  Bad  Kaffee  feine  @r= 
füdungsfähigfeit  für  eine  Million  ©acf  Kaffee  bemeifen 
fönne,  oorau§gefe^t  natürlich,  ba£  feiner  ber  Käufer  mehr 
all  500  ©acf  gefauft  hatte. 

2)ie§  märe  oielleid)t  —  abgefehen  oon  ben  ©d)iotertg= 
feiten,  bie  einer  mehrfachen  Anbienuug  ber  500  Bad  ent= 
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gegenftefyen  würben  —  richtig,  wenn  ber  9ticf)ter  ben  (Schein 
etne^  93ewetfe§  für  einen  Beweis  gelten  laffen  bürfte. 

3u  beweif  en  ift,  baf}  ber  Kläger  gur  ©rfütlung^eit  bie 
werf  auf  te  SBaare  ober  ben  Kaufpreis  §ur  Uebergabe  an  ben 
Käufer  bereit  hatte.  £)a§  ift  nicfjt  ber  galt,  wenn  ber 
Kläger  groar  Söaare  nnb  ®etb  I)atte,  aber  jur  (Erfüllung 
anberer  Berbinbtichfeiten.  £)te  Börfenftrma  fann  ihre  (£r^ 
füttungSfähigfeit  nnr  beweif  en,  inbem  fie  entweber  barthut, 
bafj  fie  @nbe  ber  ©rfüUunggjeit  in  ber  Sage  voax,  alle 
ihr  §u  biefer  Qeit  obtiegenben  Seiftungen  §u  bewirten,  ober 
ba£  fie  gerabe  bem  Beflagten  gegenüber  erfüthmgSfähig 93) 
mar.  2)  er  erftere  Beweis  wirb  feiten  angetreten  werben, 
um  ben  festeren  §u  erleichtern,  ift  2lrt.  358  be§  §anbels= 
gefe^bucf)§  aufgenommen: 

„Sri  ben  gälten  beS  2trt.  357  ift  jeber  Kontrahent 
berechtigt,  ben  SBcrpg  be§  anberen  Kontrahenten  auf 
beffen  Soften  burcf)  eine  öffentliche  Urfunbe  (^roteft)  feft= 
[teilen  p  laffen." 

2)amit  erlebigt  [ich  oer  erPe  ©inwanb,  welcher  gegenüber 
bem  gewonnenen  (Ergebnis  5U  erwarten  ift.  ©3  ift  gegen= 
über  meinem  2tuffat$ :  „SDifferen^gefchäft  unb  SDifferen^f  taufei" 
in  ber  Börfenenquetefommiffion  oon  Sflitgliebern  unb  (Bady 
üerftanbigen  mehrfach  behauptet  worben,  baf}  man  ber  ©l)ifane 
%l)ox  unb  %t)üx  öffne,  wenn  man  bem  Beklagten  ben  (Sin= 
wanb  gefiatte,  bafj  ber  Kläger  nicht  erfüllungsfähig  gemefen 
fei.  3)ar»on  fann  m.  (&.  nicht  bie  Dtebe  fein.  £)ie  flagenbe 
Börfenftrma  fann  ihre  (SrfüllungSfähigfeit  fofort  aufjer 
Zweifel  [teilen,  inbem  fie  ben  *ßroleft  nortegt,  welcher  be= 
funbet,  baf$  bie  Klägerin  ein  fpe^iatifirteS  Ouantum  SBaare 
ober  (Mb  für  ben  Beklagten  pix  Uebergabe  bereit  gehalten 
hat.  SDiefeS  Beweismittel  fcheint  aucl)  r»on  einem  ber 
Börfenfirmen  als  gwecfentfprecheub  befunben  51t  fein.  S)er 


93)  $n  bem  oben  @.  213  be3etdjnetcn  ©trot  btefei  SBorrc*. 
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von  ber  93örfenenquetefommiffton  oemommene  ©adjoerftäm 
bige  Sanfter  ©alomon  in  Berlin,  fjat  auf  bie  Srage,  ob 
e§  ben  ©runbfä^en  be§  23örfenoerM)r§  entfpridjt,  ba$  nur 
bemjenigen  ein  $tagred)t  auf  bie  SDifferen^  gegeben  mirb,  ber 
felbft  §u  erfüllen  in  ber  Sage  ifi,  geantwortet94):  „Wian 
fdjeint  in  Q3örfenf  reifen  anzunehmen,  baf$  bie  ^ubtfatur  and) 
heute  jum  £l)eil  ftcf)  barauf  richtet,  menigften§  pflegen  oft 
genug  biejenigen,  bereu  $egenfontral)enten  im  Dtücfftanbe 
geblieben  ftnb,  ba§  Rapier  am  (Erfüllungsort  proteftiren  §u 
laffen,  unb  %roax  notariell,  um  §u  fonftatiren,  ba£  fte  ba§ 
Rapier  5U  liefern  in  ber  Sage  fein  mürben  ober  anberer= 
feit§  feftguftellen,  bajs  fte  e§  gu  begasten  bereit  mären,  inbem 
fie  bem  9totar  ba£  S!aufgelb  geben,  e§  an  ben  (Erfüllung^ 
ort  fdjicfen  unb  anbieten  laffen." 

©in  ^weiter  (Einmanb  mirb  etma  folgenberma^en  tauten: 
|)at  ber  SDifferen^fläger  fid)  nid)t  gur  (Erfüllung^eit  er- 
füuung§fäf)ig  gemadjt,  fo  hätte  er  e§  bocf)  leicht  ü)un  unb 
fid)  bamit  ben  SDifferenganfprud)  oerfdjaffen  fönnen.  SSer 
treuer  oerf'auft  ^at,  fann  fiel)  leicht  bie  billigere  Söaare  an= 
fdjaffen;  mer  billig  getauft  l)at,  fann  fid)  leicht  ba§  §ur 
3al)tung  be§  $aufpretfe3  benötigte  <35elb  leiten ;  ber  glücf* 
tidje  ©petutant  ift  immer  ein  f'rebitmürbiger  9Jcann.  ©oll 
man  if)m  nun,  meil  er  untertaffen  l)at,  ma§  er  fo  leicfjt 
hätte  tl)un  tonnen,  ben  ©eminn  abfpredjen,  ber  il)m  zufallen 
mü^te,  menn  er  e£  getrau  hätte?  3)a3  märe  bocf)  eine  $u 
f)arte  ©träfe  für  bie  Meine  Unterlaffung !  «Sft  mirflid)  ba§ 
beftel)enbe  9tecf)t  fo  rigoro»,  fo  mujs  ber  9Hd)ter  bie  greiheit, 
meldje  il)m  bei  ber  Beurteilung  ber  ^aufoerträge  mie  beS 
^er^ugeg  eingeräumt  ift,  benutjen,  um  fid)  barüber  f)inmeg= 
§ufe^en. 

(£.§  mirb  fid)  an  fpäterer  ©teile  (Gelegenheit  bieten,  auf 
biefe  Argumentation  ^urücf^ufommen.  «gier  mag  einftmeilen 
golgenbe*  entgegnet  merben. 

94)  ©tenogr.  SSev.  1323. 
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3)a§  gemeine  fKed)t  täfjt  befanntlid)  ben  (£rfütlung§oerzug 
nidjt  eintreten,  raenn  bei*  ©djulbner  ftcf>  entfd)ulbigen  fann. 
Sßon  oerfdjtebenen  ©eiten  wirb  aber  behauptet,  ba£  bei  gip 
gefdjäften  nad)  bem  SBilten  ber  Kontrahenten  bie  (£ntfd)utbi* 
gnng  ber  ^erfäumnifj  au§gefd)toffen  fei95).  Ob  biefe DJleinung 
richtig  ift,  brandet  t)ier  ntcfyt  erörtert  gu  raerben;  baf$  fte 
oerbreitet  ift,  bürfte  barau§  t)ero  ergeben,  bajs,  fo  üiet  mir 
befannt  geworben  ift,  raenigften3  gegenüber  SDifferengf  tagen 
au§  £ermingefd)äften  niemals  @ntfd)ulbtgung§grünbe  zu 
(fünften  be§  Söeftagten  23ead)tung  gefnnben  Ijaben.  2)er 
SßeHagte  atfo  ift  §n  nerurtf)eilen,  and)  raenn  ein  ungiücflid)er 
3ufatt  ba3  rechtzeitige  (Eintreffen  ber  SBaare  ober  be3  (Mbe§ 
oert)inbert  §at,  ber  Kläger  aber  ift  p  entfdjutoigen,  raenn 
er  feinen  Ringer  geregt  nnb  feinen  Pfennig  ausgegeben  f)at, 
um  ftd)  SBaare  ober  (Mb  ^u  oerfdjaffen! 

©otlte  ba§  ber  aequitas  entfpreerjen? 

der  brüte  unb  raid)tigfte  (Einraanb,  ben  id)  erwarte,  ift 
fotgenber:  Sföenn  bie  ^öörfenfirma  oorauSfat),  ba£  ber  Kunbe 
nicfjt  erfüllen  raerbe  ober  raenn  gar  bem  Kunben  oor  bem  Wo- 
tauf  ber  ©rfüthtng^eit  feine  Seiftung  unmögtid)  geraorbeu  ift, 
fo  würbe  man  ber  93örfenfirma  mit  ber  2Inforberung,  ba§ 
fie  ber)uf§  (Erlangung  ber  Differenz  SBaare  ober  *ßrei§  an= 
fdjaffe,  ein  für  ben  Kunben  nutjlofe§,  z^ecflofeS,  unrairtf)= 
fd)aftltd)e§  ^anbetn  gumutfyen. 

demgegenüber  mag  fyzx  bem  früher 96)  ©efagten  fotgenbe 
(Erwägung  hinzugefügt  raerben:  SBenn  ein  SBerfäufer,  ber 
nad)  ber  gütigen  $rarj§  bie  Differenz  erbätt,  oljne  ftd)  bie 
SQBaare  oerfdjafft  zu  ^aben,  genötigt  rairb,  ftd)  zum  ©tid)= 
tage  mit  ber  Söaare  burd)  einen  SftealifattonSfauf  ober  ein 


95)  Sögt.  2  a  m  p  r  e  dj  t ,  Skr^ug,  beim  S?auf  int  3lrd)to  f.  ©anbeBr. 
W.  I,  @.  15;  ^enfiner,  2IUg.  beutfdj.  n.  9ted)tfpred). 
u.  Sßiffenfdjaft;  @n  bemann,  §anbel3red)t*  (1887),  §  136BV 
©.  495. 

96)  Sögt,  oben  @.  207  ff. 
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fReportgefcfjäft  §u  oerfefyen,  fo  fann  unter  Umftänben  ber 
oorgenommene  9^eaIifatton§fauf  ober  ba§  9teportgefd)äft  einen 
©influfs  auf  ben  23örfenprei£  am  (Stichtage  ausüben,  ^anbelt 
e§  fid)  nämlid)  um  ©ffeften,  bie  nur  einen  befdjränften 
Wlaxtt  befi^en,  fo  fann  fdjon  baburd),  ba£  ein  Gemähter 
eine  nidjt  einmal  ert)eblicr)e  Quantität  berfelben  an  ber  Söörfe 
§u  taufen  fucfyt,  ber  Kur3  erl)ö£)t  merben 97).  £)er  KurS  be§ 
©tid)tage£  ift  aber  majsgebenb  für  bie  SBerecfmung  ber  £)tffe* 
reng.  (£rl)öf)t  er  ftcf),  fo  oerminbert  fid)  ober  oerfdjrcinbet 
ber  SDifferenganfprud)  gegen  ben  Käufer. 

Rubere  (£ffeften  unb  faft  alte  ^robufte  tjaben  einen  fo 
ausgebeuteten  VÜRaxtt,  ba£  ein  eingetne^  Kaufangebot  eine 
©inmirfung  auf  ben  $8örfenprei§  ntcf)t  ausübt.  SBürben 
aber  bie  ^öörfenfirmen  burd)  bie  Slnmenbung  ber  t)ier  ent= 
micfelten  Sftedjtöfätje  genötigt,  gur  SBegrünbung  oon  £)iffereng= 
anfprüdjen  100  ober  1000  SBerfaufe  oor  Ablauf  be§ 
(Stichtages  burd)  Käufe  ober  9^eportgefd)äfte  gu  beefen,  fo 
mürbe  eine  (Sinmirfung  auf  ben  23örfenprei§  unb  bamit  auf 
bie  |)öf)e  ober  ben  23eftanb  ber  2)ifferenganfprüd)e  nid)t  au§* 
bleiben98). 

97)  @§  ifi  au§  bem  ^ßrogep  gegen  ben  Sanfter  s$  o  l 1  e  befannr, 
baf?  berfelbe  bnrd)  ein  Angebot  über  12  000  Tl.  $agonfd)miebe= 
s2tftien  ben  Kur§  erfjebtid)  311  Ungunften  feiner  Kommittenten  t>er= 
frf)ob. 

98)  2lnfcf)htf?  an  bie  ^emerfung  eines?  ©adperftänbigen,  bie 
Slnforberung,  baft  ber  SBerfäufer  fid)  bie  Sföaare  gut  (Srfümmg§5eit 
anfdjaffe,  fei  „ein  f^aftor  oon  aufjerorbentlitfjer  Tragweite  für  bie 
gange  (Sntmidlung  ber  ^rei^ötlbitng"  (©tenogr.  23er.  2791)  ijat  ber 
fteUoertretenbe  SSorft^enbe  ber  S3orfen^nqnete=Kommiffion,  ©el). 
DberregierungSratJ)  ©amp,  geändert:  „$d)  glaube,  baf3  §err 
Klepper  mit  !Rec^t  anf  ben  ©ütffajs  Jjingemiefen  fjat,  ben  ba§ 
auf  bie  ^reiSbitbung  f)at.  SBemt  ber  ^erfäufer  ben  Käufer  in  2ln= 
fprud)  nehmen  barf,  ofjne  bie  Sßaare  31t  Ijaben,  fo  mürben  anbete 
greife  f)erau3£ommen,  al§  menn  er  bie  Söaare  befitjen  nutzte.  SBenn 
100  ^erfäufer  ba  ftnb,  oon  benen  feiner  bie  Söaare  J)at,  fo  mürbe 
ber  s$rei§  ein  gang  auberer  fein,  als  menn  biefe  100  Zerrauf  er 
mirfUcf)  bie  Sßaare  ijaben  müßten  unb  nur  bann  bie  Sifferenj  in 
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SDanad)  roirb  ba3  Verlangen,  ba£  ber  Sßerfäufer  fid)  be^ 
f)uf§  ber  33egrünbung  etne£  S)ifferenganfpru^§  unter  allen 
Umftcmben  bie  SBaare  aufraffe,  fdjroertid)  al§  pebantifcf)  be= 
Seidjnet  werben  tonnen.  Vettere  rotrt^f d>af tlt(f)c  $onfequen§en 
§u  oerfolgen,  ift  nid)t  bte  @ad)e  be£  fünften. 

XIV. 

S3i§f)er  ift  oorau§gefe^t  toorben,  ba^  bte  £ermingefd)äfie 
feine  ^Seftimmungen  über  bte  $orau§fe^ungen  ber  SDifferen^ 
anfprüdje  enthalten. 

2)iefe  $orau§fe£ung  ift  unzutreffend  Qn  öen  Ufancen 
ber  metften  beutfcfjen  Dorfen  ftnben  ficf)  SBefiimmungen, 
raetcfje  be^oecten,  ben  unbequemen  ©runbfa^,  baf$  nur  ber 
erfütlungSfäfjige  ^ontvaljent  bte  SDiffereng  forbem  bürfe,  gu 
befettigen  unb  ftatt  beffen  ben  ©atj  §u  proftamiren:  2lud) 
ber  in  33erjug  befinbtidje  $ontraf)ent  fann  bie  ^Differenz  be= 
anfprucf)en. 

®§  erfcfyeint  gtöecfbtenltd),  ben  bereits  in  meiner  2(bf)anb; 
lung  ,,SDifferen3gefd)äft  unb  ^ifferengftaufet"  gelieferten  Wafy 
mei§  btefer  für  bie  £ermingefd)äfte  majsgebenben  Q3efttm= 
mungen  l)ier  §u  toieberfyolen. 

£)ocf)  mufc  golgenbe§  oorau§gefd)icft  merben. 

2)te  2trt.  354  unb  355  be§  ©.*©.*93.  gemäßen  oefannt* 


2lufprud)  nehmen  tonnen,  menn  fie  Saare  fetbft  befdjafft  fyaben. 
5De§f)atb  ift  mit  Died)t  barauf  fjingennefen  morben,  bafä  baburd)  eine 
$älfd)ung  be§  S3örfenpreife§  f)erau§fommt  unb  ein  anberer  $rct§ 
fid)  ergeben  würbe,  wenn  ber  Sßerfäufer  ftet§  bie  Söaare  fjaben 
müftfe.  9hm  glaube  td)  nidjt,  baf?  e§  fid)  allein  um  bie  ©efdjäfte 
fjanbett,  bie  am  legten  Sage  sunt  91u§gleid)  fommen,  fonbcru  bafj 
^ommiffion§f)äufer  in  erfjeblidjem  Umfang  nad)  aufjen  fagen:  bir 
ift  gefünbtgt,  bu  mufjt  abnehmen.  SSenn  atfo  in  einem  folgen  fyaU 
ber  ©inmanb  suläffig  fein  muj3,  baf?  ber  betreff enbe  bie  SBaare  nid)t 
gehabt  fjat,  bann  roirb  auf  biefe  Söeife  ber  Skiläufer  genötigt,  wenn 
er  ben  Käufer  in  Sßersug  fe^en  xoiU,  fid)  bie  SSaare  31t  oerfdjaffen. 
<£)a§  giebt  atterbing§  einen  anberen  ®ur§  für  bie  SBaare.  S)ie 
£)edungs>regulirung  finbet  bann  auf  anberer  SSafi§  ftatt". 
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lief)  fomof)t  bem  Käufer  at§  bem  SßcrMufer  Beim  SSerjug 
be§  anberen  ^f)ei(§  neben  anberen  23efugntffen  ba§  Stecht, 
oon  bem  Vertrage  a6§ugef)en,  gleid)  at§  ob  berf  elfte  nicht 
gef dfjloff en  märe.  SDiefe  Söeftintmung  fetjt  ben  Kontrahenten 
eine§  unoortheilhaften  ©efd)äft§  in  ben  ©tanb,  menn  er 
felbft  erfüHung§fäf)ig  "),  ber  ©egner  aber  erfüllungsunfähig 
mar,  eine  purgatio  morae  burd)  ben  festeren  au38ufcf)lief$en. 
^nbem  51  rt.  357  burd)  bie  SBorfdjrift,  ba§  bie  Kontrahenten 
eines  giygefdjäftS  bie  9ted)te,  metd)e  ihnen  gemäß  %ct  354 
unb  355  aufleben,  nad)  ihrer  2Bat)l  ausüben  fonnen,  and) 
bem  erfüllungsfähigen  Kontrahenten  eines  unoortheilhaften 
girjefcrjäftS  bie  SRücftrittSbefugnifj  gegenüber  bem  erfüllungS* 
unfähigen  ©egnev  gemährt,  beftimmt  er  etmaS  ©etbftoerftänb* 
licrjeS.  £)enn  eS  ift  ja  bie  ©igenthümlidjfeit  be§  3ri;rgefchäft§, 
baß  eS  bie  purgatio  morae  unpläffig  macht.  9cur  mer  ge= 
nau  §u  ber  feftbeftimmten  (^rfüttungS^eit  ober  beim  Ablauf 
ber  feftbeftimmten  @rfüllung§frift  erfüllungsfähig  ift,  fann 
bie  Seiftung  beS  anberen  XfyilS  beanfprucfjen  unb  ben 
©egner  in  SSergug  fetten.  SDarauS  ergiebt  fid)  für  ben  galt, 
baß  bie  beiben  Kontrahenten  eines  gijgefchäftS  $ug  im  <8U9 
erfüllungsunfähig  finb:  £)er  Vertrag  oerläuft  ergebnislos, 
menn  bie  Kontrahenten  fid)  nicht  über  eine  nachträgliche  (£r= 
füllung  einigen.  £)enn  feiner  ber  Kontrahenten  tonnte  §ur 
©rfüllungS^eit  bie  Seiftung  beS  Ruberen  beanfprudjen,  feiner 
ber  Kontrahenten  fann  alfo  nach  Ablauf  ber  ©rfütfung^eit 
^lufprüdje  megen  ©rfütlungSoeräugeS  erheben. 

2)ennod)  beftimmen  bie  SBebingungen  ber  berliner  ^pro* 
buftenbörfe  10°)  für  Sermingefdjäfte  aller  SXrt  gleichmäßig: 
3)er  33er§ug  eines  ber  beiben  $ertragfchließenben  be= 

redjtigt  ben  anberen  Rtyil  nicht  %um  ^üeftritt  oom  SBer* 

trage. 

99)  SiefeS  Sßort  ift  fjier  immer  in  bem  oben  @.  213  besetdjneten 
Sinn  3it  nerfteljen. 

100)  «gl.  ©anbbud)  ber  (berliner)  ^robnftenbörfe  für  1894. 
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(Sbenfo  geroäfjren  j.  53.  bie  Söebingungen  ber  Gängiger 
$3örfe  bei  9M)terfüüung  uon  £ermingefchäften  gemiffe  $e= 
fugniffc  „unter  SfaSfdjlufj  be§  im  2Irt.  354  unb  355  be§  Sfr 
gemeinen  beutfdjen  £)anbeb§gefe^bud)§  oorgef ebenen  Rechtes, 
oom  Vertrage  abzugehen". 

Qn  ben  Itfancen  ber  meiflen  beutfd)en  Dorfen  ftnbet  ftd) 
eine  au^brücflicfje  SBefttmmung  über  ben  Söegfalt  be§  9tücf= 
tritt§  nid)t.  ^nbern  fie  aber  bie  folgen  ber  -ftichterfüüimg 
üon  £ermingefd)äften  au§fd)tte§Itrf)  regeln,  olme  ba§ 
$ftücftritt§recf)t  gu  ermahnen,  führen  fie  benfelben  (£rfo(g 
gerbet. 

greiüd)  mürbe  bie  au§brücflid)e  ober  ftiltfchraeigenbe  23e= 
ftimmung,  baf$  ba§  9?üdtritt§red)t  au§gefd)toffen  fein  folte, 
al§  mirf'ungMoS  erf feinen,  menn  bie  $orfd)riften  ber  33örfen= 
bebingnngen  über  bie  folgen  ber  Nichterfüllung  non  £ermin= 
gefdjäften  im  Uebrigen  mit  ben  $orfd)riften  be3  |)anbel3= 
gef  e^bud)§  im  ©inftang  ftänben.  3)enn  menn  aud)  bem 
Kontrahenten  eine§  £ermingefchäft§  ba3  $ftücftritt§recf)t  unter 
alten  Umftcinben  nerfagt  ift,  fo  ift  er  bod)  nach  bem  beftef)en= 
ben  9^ed)t  2tnfprüd)en  au§  bem  £ermingefd)äft  nur  au3= 
gefegt,  menn  ber  anbere  Qfyxl  §ur  (Srfüllung^eit  erfüllung§= 
fähig  mar.  @§  fommt  aber  auf  baffelbe  lnnau§,  ob  man 
fagt:  gegenüber  einem  erfüllung§unf öligen  Kontrahenten  §at 
ber  anbere  Kontrahent  feine  ^ßflidjten  au§  bem  £ermin= 
gefdjäft,  ober:  gegenüber  einem  erfüllungsfähigen  Kontra* 
heuten  hat  öer  anbere  Kontrahent  ba§  9M)t,  uon  bem 
^ermingefd)äft  abzugehen,  gleich  al§  ob  baffetbe  nid)t  ge* 
fchloffen  märe. 

3)er  2lu§fd)tuf3  be§  9^ücftritt§red)t§  mürbe  unerflärlid) 
fein,  menn  bie  23örfenufancen  nidjt  pgleid)  beftimmten, 
baf$  jeber  Kontrahent  unter  gemiffen  3]orau§fe^ungen  bie 
^iffereng  forbern  barf,  aud)  menn  er  ben  ©egner  nidjt  in  $er- 
gug  gefegt  hat,  ja  fogar,  menn  er  non  ihm  in  35et'5ug  gefegt 
ift.  £)iefe  93eftimmung  ift  offenbar  mit  bem  9\ücftritt3red)t  un< 
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vereinbar.  3)enn  rote  foüte  ber  in  SBerjug  geratene  Kon* 
trafjent  au§  bem  £ermingefd)äft  einen  Sufferen^anfprud)  ^er= 
leiten  tonnen,  menn  ber  (Segnet  getnäf}  ber  23orfd)rift  be§ 
4>anbel§gefet#ucf)§  uom  Vertrage  abgeben  tonnte,  at§  ob 
berfelbe  nidjt  gefd)loffen  märe?  3)e§t)alb  muffte  ba§  SRücf* 
trtttSretfft  befeitigt  roerben. 

3)af3  aber  mirflid)  burd)  bie  Ufancen  gcrtjlreidjer  Dorfen 
and)  bem  erfüllung§unf  obigen,  ja  felbft  bent  im  SBergug  ge= 
ratterten  Kontrahenten  ein  2lnfprud)  auf  bie  £)ifferen§  ge= 
mafyxt  wirb,  bürfte  bie  $ergleid)ung  ber  fotgenben  Söeftim* 
mungen101)  ergeben: 

3)ie  Söebingungen  für  bie  ©efdjäftc  an  ber  berliner 
$onb§börfe,  giltig  oom  1.  Januar  1892  ab102),  enthalten 
fotgenbe  35orf cfjrtften : 

§  18.  3ßenn  einer  ber  beiben  Kontrabenten  ntdft  er= 
füllt,  fo  rnirb,  falls  bie  (Erfüllung  oermittelft  ©contrirung 
burd)  ben  £iquibation§uereut  §u  erfolgen  Ijatte,  nad)  ben 
hierfür  beftetjenben  ftatutarifdjen  Söeftimmungen  be§  ßtqui= 
batton§oereinö  oerfa^ren.  3U  a^en  anberen  gälten  t)at 
ber  ntdftfäumige  'Sfytil  ba§  Diedft,  auf  (Erfüllung  §u  be= 
ftefjen,  ober  ^rocmgSreguIirung  t>or§unet)men.  2öttl  er 
auf  (Erfüllung  befielen  u.  f.  m.  2Bäl)lt  er  bagegen  bie 
3mang§reguürung,  fo  mujs  er  biefetbe,  ot)ne  ba£  e§  einer 
oorgängigen  Stngeige  ober  ber  (Stellung  einer  9kd)frift 
bebarf,  an  ber  nädjften  Söörfe  nad)  bem  @rfüHung§tage 
beroirten.  S)ie  graangSreguttrung  ^nn  nad)  2öaf)l  be§ 
ntcfft  fäumigen  Kontrahenten  fomof)t  burd)  ben  oermittelft 
eine§  oereibeten  WlalkxS  §u  beroirfenben  2In*  begro.  $er= 
tauf  ber  oerfdjtoffenen  2Öertr)e  ober  unter  ßugrunbetegung 


101)  ©§  roirb  feine  ©ernähr  bafür  übernommen,  bafj  bie  cm= 
geführten,  3.  St).  an§  meiner  i.  1890  oeranftalteten  (Sammlung 
entnommenen  SBeftimmungen  nodj  je^t  nnoeränbert  in  Greift  [inb. 

102)  $>gt.  ©  a  Ii  n  g  =  S  i  e  g  f  r  i  e  b ,  SBörfen^aptere,  6.  2lufl, 
@.  449. 
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be§  &urd)fd)nttt§furfe3,  mit  raelcf)em  bief elften  am  ßroangS* 
regulirung§tage  notirt  merben,  and)  gum  £f)eil  in  ber 
einen,  gum  ^eil  in  ber  anbeten  2lrt  erfolgen.  ®ie 
Ziffer  eng  g  w  i  f  d)  e  n  bem  gm  an  g  §  r  eguli  = 
rungSfurfe  nnb  bem  3Sertrag§furfe  i  f t 
bemjenigen  Sfyeil,  gu  beffen  (fünften  fie 
fid)  l)  er  an§  [teilt,  non  bem  anbeten  Seil 
fofort  gu  galten.  £)er  fäumige  Sljetl  l)at  bem 
anberen  £f)eil  bie  üblidje  Sftaftergebüfyr,  nnb  gmar  biefe 
felbft  bann,  menn  bie  3tüan9^re9u^run3  öhne  3ln=  °ber 
SSevfauf  bewirft  worben  ifx,  $ßoftau3lagen  nnb  Stempel, 
ben  entftanbenen  gum  jeweiligen  9^eicf)§bigcont  gu  be= 
redjnenben  3in§oerluft  uno  überbie^  and)  nod)  bie  oon 
ber  Deputation  ber  ©achoerftäubigen-Kommiffion  etma  feft* 
gefegte  Konoentionalftrafe  gu  galten. 
3n  bem  $8re§lauev  ©djlufjgettelformular  für  $afer 
fjeifjt  e§: 

§  4.  Qft  tro^  orbnung§mägig  gefdjefjener  Slnf ünbigung 
bie  Slbnatjme  be§  £afer§  in  ber  üorgefdjriebenen  Qeit  nid)t 
erfolgt,  fo  mufj  Sieferer  feinem  Kontrahenten  an  ber  näd)= 
ften  SSörfe  bi§  12  ttrjr  9Jlittag§  fd)rift(id)  Slngeige  machen 
nnb  f)at  im  Uebrigen  ba§  9ted)t  nnb  bie  s$  f  l  i  d)  t , 
entmeber : 

a)  an  eben  biefer  Söörfe  ben  nicfjt  abgenommenen 
«"pafer  burd)  einen  oereibeten  Wiafkx  öffentlid)  oerfanfen 
gn  laffen, 

ober 

b)  ben  «gafer  gn  bem  an  biefem  Sage  für  ben  lau* 
fenben  SJlonat  amtlich  notirten  greife  refp.  £)urd)fd)nitts= 
preife  gn  behalten.  S)ie  £)iffereng  nnb  bie  enoeigltdjen 
Soften  f)at  er  oon  feinem  Kontrahenten  gn  beanfprudjen, 
refp.  bie  e  r  ft  e  r  e  nad)2lbgug  ber  Unteren 
an  benfelben  gn  gat)len. 

§  13.  3ft  bem  Kauf  er  ber  llebermeifungsgettel  nidjt 
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bis  12l/2  9tad)mittag§  an  bem  legten  Sßerftage  ber  Sief  er« 
geit  übergeben  raorben,  fo  gilt  bie  SEBaare  at§  nicfjt  ge= 
liefert,  unb  Käufer  ift  berechtigt  refp.  oerpftidjtet, 
nad)  feiner  2Bal)t  entmeber 

a)  ben  «£>afer  nod)  an  berfelben  SBörfe  bnrd)  einen 
oereibeten  -äftafter  meiftbtetenb  in  5luftton  ankaufen 
nnb  bie  Süfferenj  nebft  V3  %  oei*  SlnfanfSprooifion, 
ber  nfancemäfngen  SJlaflercourtage  nnb  be§  (Stempel 
vom  SSerfäufer  51t  beanfprndjen,  refp.  biefelbe  nad) 
21  b 5 ix g  ber  anf  biefe  Sßeife  entftanbenen 
Soften  an  benfetben  jn  5 a r) I e n , 

ober 

b)  für  bie  5  n  §  a  l)  l  e  n  b  e  refp.  §u  empfangenbe 
£)ifferen§  ben  oon  ber  33örfenfommiffion  für  ben  ©tid)= 
tag  feftgefe^ten  9^egnlirnng§pret§  p  ©rnnbe  §n  legen. 

$n  ben  geftfe^nngen  ber  SJlagbebnrger  (Sct)luf$fct)em= 

SBebingungen  finben  fiel)  fotgenbe  ©ätje: 

2öenn  ein  Käufer  ober  Sßerraufer  einen  Vertrag  im* 
erfüllt  lägt  .  .  .,  fo  foll  berfetbe  bnrd)  9ted)nnng,  bie  $n 
ben  jeweiligen  $ertrag§preifen  aufgemacht  ift,  sunt  2Iu§= 
trage  gebrad)t  nnb  ber  Quätx  bann  fofort  anf  ©runb 
eine§  oon  bem  $orftanb  be§  S)eutfd)en  gnefer^port* 
r»erein§  feft^nfe^enben  s$reife§  prücfberedjnet  werben  .  .  . 
tiefer  33  e  ft  i  nt  m  n  n  g  ber  Q  n  r  ü  cf  b  e  r  e  d)  n  u  n  g 
ift  bie  oertraggtreuebejit).  3al)lnng§fät)ige 
gartet  ebenfo  nnterroorfen,  raie  bie  oer  = 
trag§brüd)ige  b  e  5  ro.  3at)tung£>nnfctt)ige 
Partei,  0  1)  n  e  9t  ü  cf  f  i  d)  t  bar  anf,  ob  t)ier  = 
bnrd)  in  $  0  l  g  e  b  e  §  für  ben  Sag  ber  gurücf* 
b  e  r  e  d)  n  n  n  g  5  n  f  ä  1 1  i  g  b  e  ft  e  1)  e  n  b  e  n  9ft  a  r  f  t  * 
n>  e  r  1 1)  e  §  ein  ©utljaben  für  bie  eine  ober 
a  n  b  e  r  e  Partei  e  n  t  ft  e  l)  t. 
£)atnit  über  ben  ©inn  biefer  nnb  äljnlidjer,  an  §at)t* 

reidjen  beutfdjen  Dorfen  üblichen  23ebingungen  fein  ^meifel 

83.  2.  16 
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bleiben  tonnt,  fotten  in  ber  2Inmcr!ung 103)  einige  bieSbe^üg* 
lidje,  vor  ber  Söörfenenquetefommiffion  abgegebene  (£r= 
Körungen  uon  @ad)t)erftänbigen  abgebrncft  werben. 

103)  ©tabtratf)  a.  ®.  ®  ä  m  p  f ,  Sireftor  ber  Söanf  für  £>anbel 
unb  ^nbuftrie  (Stenogr.  $er.  <S.  963):  „<£)ie  SBebmgungen  für  bie 
©efdjäfte  an  ber  berliner  ^onbSbörfe  finb  aHerbing§  nid)t  com 
tfjeorettfcfjen  ©tanbpunft  au§  gemacht,  fonbern  fo,  raie  ber  §8erfel)r 
fie  un§  an  bie  £>anb  gegeben  fjat.  Unb  nun  midett  fiel)  ba§  Qeits 
gefd)äft  an  ber  berliner  23örfe  in  folgenber  Söeife  ab.  @s>  mufs 
jeber  SBerMufer  fdjltejsUd)  bie  Sföaare,  bie  er  verlauft  fjat,  an  ben 
Sväufer  abliefern  begietjung^ir-eife  fie  i£)nt  anbieten.  §at  $emano 
einen  beftintmten  Soften  ©ffeften  sunt  Shtrfe  oon  160  per  Ultimo 
Sunt  »erlauft,  fo  mujj  er  biefe  (Offelten  entmeber  fetbft  ober  burd) 
einen  dritten,  3.  93.  burd)  ^ermittelung  be§  8iquibation§oeretn§, 
beut  Käufer  am  Ultimo  in  feinem  S^omptor  präfentiren.  9£immt 
ber  Käufer  bie  Stüde  nid)t  ab,  fo  geljen  fie  an  ben  Sßerfftufer  jurüd, 
unb  am  folgenben  Sage  fjat  biefer  nad)  ben  SBebingungen  ber  SBertaufer 
nid)t  nur  ba§  9ied)t,  fonbern  aud)  bieSßfltdjt,  bie  ©ad)e 
31t  erlebigen,  biefe  Söertfjpapiere  3U  oerfaufen  unb  baburdj  bie  SHffe* 
renj  f eft^uftellen ,  ober  bie  SKerttjpapiere  jn  behalten  unb  bie 
®  i  f  f  e  r  e  n  3  burd)  ben  33  ö  r  f  e  n  f  u  r  §  5  u  e  r  u  i  r  e  n.  Um- 
gelehrt,  menn  einem  Käufer  bie  Rapiere,  bie  er  getauft  tjat,  am 
Ultimo  nid)t  geliefert  merben,  wenn  atfo  ber  SBerfäufer  fättmig  ift, 
bann  t)at  ber  Käufer  b  i  e  $  f  t  i  d)  t ,  am  folgenben  Sage  bie  Rapiere 
einkaufen  unb  auf  biefe  Söeife  bie  £)ifferen$  feststellen  ober  nur 
bie  ®  i  f  f  e  r  e  n  3  nad)  beut  Dorfen  furfe  f  e  ft  3  u  ft  e  1 1  e  n." 
<B.  967:  „(®er  Verlauf  er)  mu|  feine  3)ifferenj  an  ben  Käufer 
3al)len,  felbft  menn  biefer  ba§  Engagement  nid)t  erfüllen  tonnte". 

@d)inl'et,  S)ireftor  ber  9?orbbeutfd)en  23anf  in  Hamburg 
(@ten.  23er.  1324):  „Unfere  (Hamburger)  Ufanceu  .  .  .  beftimmeu: 
mie  berjenige,  ber  rttcf)t  fäumig  ift,  auf  ber  einen  (Seite  berechtigt 
ift,  per  S)tfferett3  oon  bem  Säumigen  feine  ^orberung  fofort  einju* 
f orbern,  fo  fotl  er  auf  ber  anberen  Seite  aud)  r>erpfltd)tet  fein,  bie 
31t  Ghmften  be§  (Säumigen  entftanbene  3)ifferenj  ifym  au§$u$aJ>len". 

^  0  p  i  f  d) ,  Stabtratt),  in  finita  $  0  p  i  f  d) ,  SSreitau  (eleu. 
23er.  2788):  „$m  23re3lauer  23örfeufd)luf3fd)ein  ift  oorgefeljen,  bafj 
ber  Käufer  feineu  ©djabenSerfatj  aud)  bann  in  Slnfprudj  nehmen 
fann,  menn  er  bie  Söaare  (betreibe)  nid)t  auf  Ultimo  befttjt  .  .  . 
9?ein,  e§  ift  bi§l)cr  immer  fo  geroefen,  baf?  ber  Verlauf  er,  aud)  menn 
er  fäumig  ift,  menn  er  uid)t  liefert,  fo  tarnt  er  mdjt§  befto  weniger 
bod)  9ied)te  gegen  feinen  Käufer  ableiten". 

SBgl.  aud)  bie  23emert'ungen  be§  ©efyeimen  Kommers  icnrat  Ii* 
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2>anad)  ift  ber  gemeinfame  gnhalt  ber  fragtidjen  in  fefyv 
oerfd)iebenen  gaffungen  erfcheinenben  Veftimmungen  fot- 
genber : 

£)er  Käufer  fann,  raenn  ber  VörfenpreiS  pr  (SrfütlungS* 
5cit  Ijötjer  tft  als  ber  Vertragspreis,  bie  Süfferen^  f orbern, 
ohne  felbft  erfüllungsfähig  §u  fein,  fofern  ntdjt  ber  Verfäufer 
auf  Erfüllung  befielt  (raaS  auS  ben  in  meinem  5luffat> 
„Süfferen^gefchäft  unb  ^iffcrcnjf laufet"  ©.  818  f.  bargelegten 
(Srünben  fetten  gefchieht,  aufjerbem  aud)  burcf)  bie  S8cfttm= 
mungen  mancher  Dorfen  auSgefd)toffen  tft)  ober  einen  <3elbft= 
hitfeoerf'auf  oornimmt. 

2)er  Verfäufer  fann,  menn  ber  VörfenpreiS  pt  ©rfül* 
lungS^eit  niebriger  tft  als  ber  Vertragspreis,  bie  SDiffereng 
f orbern,  olme  fetbft  erfüllungsfähig  §u  fein,  fofern  nictjt  ber 
Käufer  auf  (Erfüllung  beftefjt  (maS  ebenfalls  fetten  gefd)ief)t  unb 
an  manchen  Dorfen  auSgefdjtoffen  ift)  ober  einen  SDecfungS^ 
tauf  abfcpef^t  (raaS  nicht  an  atten  Dorfen  geftattet  ift). 

£)ie  fragttdjen  Vörfenbebingungen  gemätjren  alterbingS 
einen  ^ifferen^anfprud)  nur  bem  nid)tfäumigen  Kontrahenten 
gegen  ben  fäumigen,  unb  bem  fäumigen  Kontrahenten  gegen 
ben  nidjtfäumigen,  nicht  aud)  bem  fäumigen  Kontrahenten 
gegen  ben  ebenfalls  fäumigen.  SDie  fonberbare  (£rfd)einung, 
ba£  Salle,  in  benen  beibe  Kontrahenten  erfüllungsunfähig 
geroefen  finb,  nid)t  berüdfid)tigt  fd)einen,  erftärt  fid)  inbeffen 
barauS,  bafs  nad)  ber  Vörfenanfdjauung  beibe  StyiU  über= 
haupt  nid)t  fäumig  merben  tonnen.  3m  ©ffeftengefdjäft 
gilt  ber  Verlauf  er,  ber  bie  (Offelten  nid)t  bringt,  als  fäumig, 
ber  Käufer,  meit  er  feine  Seiftung  nid)t  p  bringen  braudjt, 
immer  als  nid)tfäumig.  $m  ^robul'tengefdjäft  erfdjeint  ber 
Verkäufer  als  fäumig,  menn  er  nic^t  angefünbigt  hat,  raäh= 
renb  ber  Käufer  als  nicf)tfäumig  betrachtet  mirb,  ba  er  ja 
beim  Ausbleiben  ber  Anfunbigung  nid)t  5U  offeriren  braucht. 

$  r  e  n  tj  e  l ,  ^ßräfibenten  beS  2leIte[tensKoIlegium§  ber  Kaufmann; 
fd)aft,  <Sten.  33er.  2789  f. 

IG* 
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^anbelt  eS  ftrf)  aber  um  ©efdfoäfte  zmifchen  Vörfenfirmen 
unb  Vörfenerternen,  fo  ftetlt  fiel),  menn  eS  ntd)t  zur  (£r= 
füllung  gekommen  ift,  burdnoeg  bie  Vörfenftrma  als  mtf)t* 
fäumig,  ber  ©jterne  als  fäumig  bar;  benn  ber  ©rterne 
nutzte  ja  immer  bringen,  bte  Vörfenfirma  brauste  nid)t 
ZU  „offeriren".  (£ine  StuSnahme  fann  nur  bann  eintreten, 
menn  bie  Vörfenfirma  Sßrobufte  oerfauft  unb  ohne  Verein^ 
barung  mit  bem  Kunben  bie  2lntunbigung  untertaffen  ^atte. 

£)anad)  fann  in  ber  bezeichneten  SluSbrucfSmeife  eine 
intereffante  ^adjmirfung  ber  alten  an  bie  „sJteatoblatton" 
anfnüpfenben  ^rrt^ümer  gefunben  merben;  fchmerlid)  aber 
werben  bte  fraglichen  Veftimmungen  bahin  aufgelegt  merben 
tonnen,  bafj  ber  erfütlungSunfät)tge  Kontrahent  jtoar  oon 
bem  erfüllungsfähigen  ©egner,  nicht  aber  auch  üon  oem  eDert5 
falls  erfüllungsunfähigen  ©egner  bie  Differenz  forbern  bürfe. 

Stiftern  nun  gälte  oorauSgefet^t  merben,  in  benen  auf 
(Erfüllung  nicht  beftanben  unb  ein  @elbfthilfe=  ober  £)ecfungS= 
fauf  nicht  abgesoffen  ift,  ift  §u  unterfudjen,  ob  bie  Ver* 
einbarung,  eS  folle  ber  (zur  ©rfüllungSzeit)  erfüllungSuttfähige 
Verkäufer,  menn  ber  VörfenpreiS  gefallen,  ber  erfüllungS^ 
unfähige  Käufer  bagegen,  menn  ber  VörfenpretS  geftiegen 
ift,  bie  ^Differenz  beanfprudjen  bürfen,  giltig  ift.  Qux  Ver^ 
einfachung  ber  SDarftellung  foll  ber  oon  mir  bereits  früher 
für  bie  bezeichnete  Vereinbarung  oorgefdylagene  Dlame  „§)tfs 
ferenzflaufel"  auch  im  gotgenben  gebraucht  merben. 

£>a  bie  2lrt.  354,  355  unb  357  beS  §anbelSgefei$bud)S 
Zmeifetlo§  biSpofitioeS  fRedt^t  enthatten,  fd)eint  baS  Prinzip 
ber  Vertragsfreiheit  zur  Bejahung  zu  nötl)igen. 

S)ennod)  t>at  bie  2)tfferenzflaufet  fdjon  miebertjolt  bei 
Suriften  Vebenfen  erregt. 

3ur  Kognition  beS  9teichSoberhanbelSgerid)tS  gelangte  bte 
$>ifferenzftaufel  in  folgenbem  gall104): 


104)  ©ntf^etbuttgen  IX  <§.  201  (1873). 
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„3)te  ^arteten  haben  einen  «ganbet  über  oom  Kläger  bem 
Söeflagten  im  SCRat  1872  gu  einem  gemiffen  greife  §n  liefernbe 
200  (£tr.  Sftuböl  gefd)toffen  nnb  biefem  ,£>anbel  ein  S^egu* 
lattü : 

„33ebingungen  für  £ieferung§gefchäfte  in  rohem  SRüböt" 
^u  ©runbe  gelegt,  tt>eld)e3  von  ©efd)äft3betheiligten  ber 
Hamburger  Söörfe  feftgeftettt  roorben  nnb,  rote  e§  fd)eint, 
bort  eine,  menn  nicht  allgemeine,  bod)  fehr  häufige  33enu^ung 
gefunben  £)at. 

3)er  23e£lagte  J)at  am  (£rfütlung3tage  fiieferung  ber  ge= 
fauften  Sßaare  oertangt.  hierauf  I)at  §mar  ber  Kläger 
200  (£tr.  Sftüböl  offerirt  (ober  offeriren  taffett),  allein,  mie 
bnrd)  2lu§fprud)  eine§  tonoentionelt  eingefetjten  (Sd)ieb§* 
gerid)t§  in  ©emi^eit  gebracht  roorben  ift,  2ßaare  oon  fd)ted)ter 
Dualität,  fo  ba£  ber  ^öeflagte  biefelbe  §urücf§uroeifen  befngt 
mar,  roie  berfelbe  fte  benn  roirfltd)  gurüefgeroiefen  hat.  £)er 
Kläger  §at  gegen  bie  bamit  uerbunbene  (Mlärung  be§  33e= 
flagten,  ftd)  r»om  $a^oe^  lo^ufagen,  SBiberfprud)  erhoben. 
(£r  t)at  ftd)  fogar  für  berechtigt  gehalten,  nott  bem  ^öeflagten 
ben  belauf  gu  forbern,  roetdjer  für  ihn  at§  ^Ru^en  ftd)  er* 
geben  t)aben  mürbe,  menn  feinerfeitS  ber  ^ontratt  burd) 
Lieferung  fontraftmäfsiger  Söaare  erfüllt  morben  märe, 
tiefer  ^cutjen  mürbe  nnbeftritten,  ba  9tüböt  am  (£rfüllung§= 
tage  23.  9Jtf'.  6,6  pr.  (Zentner  niebriger  im  greife  ftanb  al§ 
ber  ßontraftpcetS,  (auf  200  (£tr.)  23.  Wil  1275  betragen 
haben,  nnb  auf  btefe  (Summe  ift  ber  Kläger  gegen  ben  Q3e- 
flagten  i lagbar  geroorben." 

9tad)bem  ba§  Hamburger  §anbet^gerid)t  ber  $tage  ftatt- 
gegeben,  ba§  Obergeridjt  aber  ba§  Urteil  aufgehoben  unb 
bie  Silage  abgemiefen  hatte,  hat  ba£  9tetch§oberhanbel3gertd)t 
ba£  Dbergeridjtgerfenntnifs  beftätigt  unb  babei  bie  2lnfid)t 
au§gefprochen,  „baf3  ber  3nl)att  oer  ,23ebingungen<  bie 
exorbitante  23ehanblung  be§  $otttraftoerhältmffe§, 
roeldje  ber  Kläger  beanfprttd)t,  nicf)t  rechtfertige." 
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£)a§  9^etd)§oberf)anbeI§gertd)t  bemerft  in  ben  @ntfd)et* 
bungggrünben,  baf$  fid)  afterbing§  in  bem  §  17  be§  SRegu* 
lattr»^  §roei  (5ä^e  fcmben,  „meldte  SBebenfen  p  erregen  ge- 
eignet feien."  ftnb  bie  bei  bem  folgenben  2tbbruc£ 
biefe§  Paragraphen  burtf)  gefperrten  £)rucf  hervorgehobenen 

§  17.  Sie  9licf)terf  ültung  biefeS  33  er- 
traget berechtigt  ben  anberen^he^  nicht 
§  u  nt  Otücftritt  oon  bem  Vertrage,  f onbern 
begrünbet  für  ihn  nur  bie  25efugnij3  nach  feiner  2öa£)t 

a)  fpäteftent  am  nächften  Sßcrftagc  für  Rechnung 
be§  ^ichterfütlenben  bie  betreffenbe  Söaare  refp.  oer= 
faufen  ober  anlaufen  gu  taffen  unb  ben  ©rf  atj  ber 
Sifferens  §u  forbern,  ober  auch 

b)  non  bem  9tid)terfül(enben  tebigtid)  bie  fofortige 
Vergütung  ber  Sifferens  §u  verlangen,  meld)e  ^mif  d)en 
bem  greife  be§  Vertraget  unb  bem  Smrchfdjuittgpreife 
be§  betreffenben  (£mpfang£tage§  eytfttrt. 

33  c  t  entftehenben  (Streitfragen  ftnb  bie 
Preisdifferenzen  jum  $ünbigung§p  reife 
(£) urchf chnitttpreif e)  jebenfan§  ju  reguliren. 

£)a§  9^eich§oberhanbel§gericht  finbet,  bafs  ber  le^te  ©a£ 
„fd)on  im  Allgemeinen  bunM"  unb  jebenfatte  be^Ib  un- 
oerftäubüch  fei,  ba  feine  5lnbeutung  barüber  gemacht  fei, 
oon  metchen  „Streitfragen"  barin  gerebet  werbe;  ber  Sat) 
über  ben  SütSfchlufj  be§  ^ücftritt§recht§  oerliere  ba§  33e* 
frembliche  burch  bie  ftcf)  an  ihn  anfchlie^enben  Söorte. 

sJlad)  ben  obigen  sJkd)meifungen  mürbe  man  fchmerlid) 
noch  baran  benfen  tonnen,  foldje  Söeftimmungen  h^nrce9s 
guinterpretiren.  — 

23ei  einer  ber  23efpred)ungen  meiner  früheren  2tu*füh= 
rungen  über  bie  SDifferengrlaufet  ridjtete  in  einer  ©tfjung 
ber  35örfenenquetefommiffion  ber  ©enatSpräfibent  am 
9tod)3gerid)t  Dr.  2ö  i  e  n  e  r  an  ben  bekannten  9M)t§an= 
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lüalt  (Steinten  Sufttgratl)  Dr.  oon  2Bilmott>§f t  bte 
grage105): 

„3)er  SBerraufer  fommt  mit  ben  (Effekten  gum  Käufer; 
ber  Käufer  ermibert:  id)  fann  bte  (Effeften  nicf)t  abnehmen, 
galten  ®ie  e§  bann  juriftifd)  ober  aud)  f ablief)  für  richtig, 
bafj  biefer  9Jlann,  ber  ba§  erflärt,  gleid)moI)l  bte  auf  bem 
(Engagement  §u  feinen  ©unften  rufyenbe  £)tfferen§  für  fief) 
eingießt?  2)a§  ift  nadj  biefem  Paragraphen  (§18  ber  23e= 
btngungen  ber  berliner  gonb§börfe)  ber  galt". 

darauf  antwortete  Dr.  oon  2ö  i  I  m  o  m  §  f  i :  „9cetn, 
ba§  mürbe  id)  allerbing§  nid)t  julaffen." 

Stuf  bte  folgenbe  Sleu^erung  be§  Dr.  Liener:  „(So* 
fern  nid)t  ber  Verlauf  er  fagt,  id)  befiele  auf  ber  effeftioen 
(Erfüllung,  roonad)  ba§  dtefdjäft  ein  gan§  anbereS  mirb,  ifi 
tro^bem  bte  SQBirfung,  ba{3  fid)  ber  ^nnafyme  metgernbe 
Käufer  bte  für  if)n  auf  bem  (Engagement  rufjenbe  £)tfferen§ 
begießt",  bemerkte  ber  SBorfttjenbe  ber  ^ommiffion,  Sßräfibent 
be§  ^etepbanfbireftortum^  Dr.  &  o  d)  :  „3)a§  glaube  id) 
ntd)t;  id)  mürbe  ba§  jurifttfd)  ntd)t  anerkennen." 

(S§  gilt,  biefe  Urteile  $u  begrünben  unb  §u  geigen,  raarum 
bie  SDifferen^laufet  überhaupt  feinen  2lnfprud)  auf  bie  S)if= 
feren§  erzeugen  fann. 

Qu  biefem  Qmecfe  ift  §u  fragen:  meldje  causa  fyat  ba§ 
$erfpred)en  be§  $erfaufers,  bei  erf)öf)tem  $3örfenpreife  bte 
2>ifferen§  an  ben  erfüUung§unfäf)igen  Käufer  §u  galten; 
meldje  causa  f)at  ba§  $erfpred)en  be§  SMufer§,  bei  gefun= 
feuern  SSörfenpreife  bie  S)ifferen§  an  ben  erfüllung§unfär)tgen 
Verlauf  er  §u  gafjlen? 

XV. 

2)te  geftellte  ^rage  mag  überflüffig  erfd)einen.  £)ie  £)if= 
feren§flaufel  ift  eine  9cebenbeftimmung  be§  £ermtngefd)äft§, 
alfo  eine§  ^aufoertrage§.  23et  sJcebenbefttmmungen  aber  pflegt 


105)  Stenogr.  58er.  972. 
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man  nid)t  nad)  ber  causa  §u  fragen.  3Jlan  f)ält  oietfad) 
für  felbftüerftänbltcf) ,  ba§  eine  -ftebenbeftimmung  in  bem 
§auptt>ertrage  tt)re  causa  finbet. 

(£§  bürfte  fid)  al£  §raecfmäf$ig  ermeifen,  bem  gegenüber 
5imäd)ft  31t  unterfudjen,  ob  bie  römifdjen  ^uriften  eine  Ver* 
einbarung,  bte  bem  erfüuung§unfäl)igen  Kontrahenten  2In= 
fprüdje  gemährt,  at3  pactum  adiectum  bei  einem  Kauf  $ug 
um  3U9  anerkannt  haben  mürben. 

betont  ift,  baß  ber  Kreis  ber  9cebenoereinbarungen, 
melcfje  bie  Börner  al§  pacta  adiecta  be£  Kaufs  cmerfcmnt 
^aben,  fefyr  auSgebefmt  ift106).  pacta  adiecta  rönnen 
mit  ber  actio  empti  ober  venditi  geltenb  gemad)t  merben 
bie  2lbrebe,  baf*  bem  Verfäufer  baS  oerfaufte  «gauS  für 
einen  beftimmten  ^ßreiS  oermiet^et  merbe;  bafs  ber  Käufer 
bie  $älfte  be§  oerfauften  ®runbftüc£3  mit  einem  barauf  oon 
if)m  erbauten  «"paufe  gurücfgebe;  ba{3  ber  Verkäufer  ein  auf 
ber  ©ad)e  rutyenbeS  $f  anbrecht  befettige,  ba£  ber  Käufer 
fid)  etne§  beftimmten  ©ebraud)§  ber  (5ad)e  enthalte  ober 
umgefefjrt  mit  Vegug  auf  bie  <Sacrje  etmaS  tf)ite;  —  aber 
and),  ba£  ber  Käufer  ein  bem  Zerrauf  er  gehöriges  §au3 
auSbeffere,  ober  ein  anbereS  ©runbftücf  be§  Verkäufers  für 
beftimmten  ^ßreiS  mietrje,  ober  eine  fonftige  ^anblung  für  ihn 
oomehme. 

SDie  testen  Veifpiele  geigen,  ba£  ntcfjt  etma  mie  bei  ber 
SJtancipation 107)  blojs  fold)e  Vereinbarungen  als  pacta 
adiecta  gelten,  meldje  fid)  barauf  rid)ten,  ba£  mit  ber  t>er= 
rauften  (Sache  ober  an  ihr  ober  für  fte  etmaS  oom  Käufer 
ober  Verkäufer  gefd)et)e. 

ferner  ift  befannt,  ba£  Vereinbarungen,  metdje  für  ben 
galt  ber  9tid)terfü(Umg  ©urrogatteiftungen  feftfetjen,  aH 
pacta  adiecta  ber)anbett  merben.  2lu§  ber  lex  commissoria 
fann  mit  ber  actio  venditi  geftagt  merben;  eine  nid)t  bitrd) 

106)  «gl.  SB  ed)  mann,  £auf  I,  @.  656  ff.,  II,  @.  375  ff. 

107)  «gl.  ^ernice,  Sabeo  in,  <&.  114. 
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^oenalftipulation,  fonbern  burd)  pactum  auf  bie  91td)terfüt= 
lung  gefegte  Vufje  mirb  burd)  actio  venditi  begtr».  empti 
eingeforbert. 

£>anad)  fann  e§  beu  Slnfdjein  gewinnen,  al§  ob  jebe  beut 
Kaufuertrage  in  ingressu  contractus  hinzugefügte  Veretn= 
barung  al£  pactum  adiectum  §u  betrachten  fei,  fofertt  fte 
nur  „mit  reeller  Kauf abfielt  ber  Parteien  oereinbar" 108)  ift. 
£>enn  ba£  eine  Vereinbarung,  bie  ftd)  mit  biefer  3lbftd)t 
ntcfjt  oerträgt,  nid)t  at§  pactum  adiectum  §um  Kauf  gilt, 
uielmefyr  einen  Kauf  nidjt  gu  ©taube  fommen  täf3t,  ift  aufjer 
grage109).  gebt  bod)  felbft  eine  nad)trägüd)e  Vereinbarung, 
bie  einen  Kontrahenten  oon  feinen  Verpflidjtungen  entbinbet, 
ben  Kaufoertrag  auf110).  Baratt  aber  ift  fein  Qtoeifet,  baf$ 
bie  ^ifferenjtlaufel  mit  reeller  Kaufabftd)t  ber  Parteien 
burdjau§  oereinbar  ift.  Qeber  £f)eil  fann  tro^  ber  ^ifferen^ 
flaufel  —  menigften§  nad)  ben  Veftimmungen  ber  meiften 
Vörfen  —  oom  anberen  Seiftung  gegen  ©egenleiftung  bean= 
fprudjen,  ober  boerj,  menn  biefe  Vefugnifs  burd)  ufancemä^ige 
Vertrag§bebingungen  au3gefd)loffen  ift,  ©rfa^  be§  oollen 
(£rfüuung§intereffe§  oertangen,  alfo  ba§,  toa§  ein  römifdjer 
Kauffontrarjent  erlangen  fonnte. 

Allein  bie  römiferjen  griffen  pnb  meit  baoon  entfernt, 
jebe  beliebige  SIbrebe,  menn  fte  nur  ber  reellen  Kaufabfidjt 
ntcfjt  roiberfpridjt,  burd)  äußerliche  3lnfnüpfung  an  ben  Kauf= 
oertrag  Veftanb  gemimten  §u  laffen111).  SDamit  ein  91eben= 
oerfpred)en  be§  Verkäufers*  al§  pactum  adiectum  erfdjeinen 


108)  Tl.  dl  ü  m  c  1 1  n  in  ber  ^ejenfiott  meiner  $lbt)anbKuug 
„^ifferenjgef^äft  unb  ^tffcrengf laufe!"  in  ber  Svrit.  $iertetjaf)re§= 
fd)rift  XXXV,  @.  203. 

109)  %l.  fr.  36  de  C.  E.  18,  1. 

110)  Db  ber  5tnfprud)  auf  bie  Seiftung  be§  anberen  S?ontra= 
Renten  ftd)  in  einen  @d)enfung§anfprud)  oerroanble,  tonnte  für  bie 
ftaffifdjen  ^uriften  ltid^t  in  $rage  fommen. 

111)  $gt.  ^ernice  a.  a.  D.,  <S.  106,  114  über  bie  pacta  bei 
ber  SJtcmcipcitiou. 
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unb  bie  üerfprodjene  Setftung  mit  ber  actio  empti  becm* 
fprudjt  werben  fönne,  roirb  erforbert,  ba§  für  bie  nerfprod)ene 
Seiftung  ba£  (Entgelt  im  ^aufpreife  gugef agt,  m.  a.  28.  ber* 
felbe  mit  SHücfftdjt  auf  bie  sJcebenIeiftung  be§  SBerfäuferS 
f)öf)ev  angefe^t  ift.  2)a§  ^ReBenoerfpredjen  be§  SMuferS  ge= 
meiert  nur  bann  als  ein  pactum  adiectum  be3  ^aufo ertraget 
bem  SBerMufer  2l"nfprüd)e,  roenn  bem  Käufer  bafür  eine  $er= 
gütung  baburef)  pgefidjert  ift,  ba§  ber  Kaufpreis  ntebriger 
bemeffen  ift112). 

Fr.  21  §  4  de  A.  E.  19,  1  (Paulus):  Si  tibi  fun- 
dum  vendidero,  ut  eum  conduetum  certa  summa  haberem, 
ex  vendito  eo  nomine  mihi  actio  est,  quasi  inpartem 
pretii  ea  res  sit. 

Fr.  79  de  C.  E.  18,  1  (Javolenus):  Fundi  partem 
dimidiam  ea  lege  vendidisti  ut  emptor  alteram  partem, 
quam  retinebas,  annis  decem  certa  pecunia  in  annos 
singulos  conduetam  habeat.  Labeo  et  Trebatius 
negant  posse  ex  vendito  agi,  ut  id  quod  convenerit  fiat. 
Ego  contra  puto,  si  modo  ideo  vilius  fundum 
vendidisti,  ut  haec  tibi  conduetio  praestaretur:  nam 
hoc  ipsum  pretium  fundi  videretur  (videtur?),  quod 
eo  pacto  venditus  fuerat:  eoque  iure  utimur. 

Fr.  6  §  1  de  serv.  export.  18,7  (P  apinianus): 
Nobis  aliquando  placebat  non  alias  ex  vendito  propter 
poenam  homini  irrogatam  agi  posse,  quam  si  pecuniae 
ratione  venditoris  interesset,  veluti  quod  poenam  pro- 
misisset:  ceterum  viro  bono  non  convenire  credere  ven- 
ditoris interesse,  quod  animo  saevientis  satisfactum  non 
fuisset:  sed  in  contrarium  me  vocat  Sabini  sententia, 
qui  utiliter  agi  ideo  arbitratus  est,  quoniam  hoc 
minoris  homo  venisse  videatur. 
^)arau§  ergiebt  fid):  ©in  pactum  adiectum  jum  ^auf= 


112)  «8gl.  ^edjmann,  ®auf  II,  ©.375. 


Seift:  £)te  $ifferen,3anfprüd)e  au§  3Sörf engef cf)äf teix.  243 


vertrage  fann  nur  ba§  Verfprecfjen  einer  Seiftung  fein,  wtU 
d)e§  in  ber  r>om  Empfänger  be§  Verfpred)en§  burd)  ben 
Kaufvertrag  übernommenen  Verpflichtung  jur  ©egenteiftung 
feine  causa  finbet. 

£)emgemäj3  ift  bie  grage,  ob  bie  römtf  djen  Qatriften  bie 
£)iffereu^taufet  al§  pactum  adiectum  jum  Kaufvertrag  be= 
tjanbett  tjaben  mürben,  §u  verneinen.  SDer  Kaufpreis  mirb 
nicfjt  mit  ^ücffidjt  auf  bie  £)ifferett5ftaufet  bjöfjer  ober  nieb= 
riger  beftimmt,  uietmefyr  ofjne  jebe  9iücffid)t  auf  biefetbe  nad) 
bem  Vörfenpreife  ber  Vertragswert  bemeffen.  3tber  aud)  an* 
genommen,  bajs  ber  erfüttung§unfät)ige  S)ifferen§fläger  für 
bie  von  it)m  beanfprucfyte  Seiftung  in  feinem  Kaufoerfpredjen 
bie  ©egenteiftung  übernommen  t)ätte,  fo  ift  jmar113)  feiner 
Klage  nad)  ber  tjerrfdjenben  5(uffaffung  beS  fnnattagmatifdjen 
Vertrages  ftatt^ugeben,  menn  ber  Vef  tagte  nid)t  auf  bie 
©egenoerpftidjtung  f)inmeift;  gefd)iet)t  bie§  aber,  fo  fann  ber 
gut  (Srfüttung^eit  erfüftungSunf  einige  Ktäger  feinen  £)ifferen^ 
anfprud)  nid)t  burd)  bie  causa  emptionis  ober  venditionis 
rechtfertigen.  £)enn  menn  ber  Kontrahent  eines  3:i?9efchaf^ 
3ug  um  3ug  txid)t  nadjmeifen  fann,  ba§  er  §ur  ©rfüttungS* 
^eit  erfültungSfäfyig  gemefeu  ift,  fo  entbehrt  feine  Kauf- 
forberung  unb  bamit  aud)  fein  VersugSanfprud)  auS  bem 
Kauf  ber  causa. 

9to  ift  freilief)  bie  grage,  ob  eine  Vereinbarung  pactum 
adiectum  §um  Kauf  fei,  bei  un§  trid)t  met)r  mie  bei  ben 
Römern  für  tfyre  Ktagbarfeit  ober  gar  für  bie  28arjt  ber 
formet  von  Vebeutung114);  e§  ftef)t  aud)  nid)t3  im  2Bege, 
bie  SDifferen^ftaufet  at3  „91ebengefd)äft"  ober  in  Verbinbung 
mit  ber  ba§  9^üdtritt3red)t  aufljebenben  Stbrebe  al§  „9M>en= 

113)  $orau§gef  et3t  —  wa§  t)ier  ntd)t  unterf ud)t  roerbert  fott  — , 
bafs  ber  fjanbetgre^tttcfje  Anfprud)  auf  ©d)ciben§erfai3  roegen  -ftid)^ 
erfütlung  in  biefer  SSe^ieijurtg  gletd)  bem  (Srfüttung§anfprud)  ju  bc= 
fjaubetn  ift. 

114)  $gt.  93  e  Her,  ©i)ftem  be§  heutigen  s^aubeftenred)t§  II, 
@.  289. 
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beftimmung"  be§  $aufoertrage3  §u  bezeichnen.  2)aran  aber 
ift  fdjioertid)  etn>a§  geänbert,  baf$  man  fid;  jur  9ied)tfertigung 
eine§  5lnfpruch£  auf  einen  $  auf  oertrag  nur  berufen  fann, 
wenn  bie  beanfprudjte  Seiftung  in  ber-  burd)  ben  $  a  u  f  = 
vertrag  übernommenen  ©egenleiftung  ihr  (Entgelt  finbet. 

3)er  ^ifferenganfprud)  be§  erfuftunggunfähigen  $auf= 
fontrafyenten  toirb  burd)  bie  oon  if)m  übernommene  $auf= 
leiftung  nicht  gerechtfertigt. 

XVI. 

£)ie  Slnttoort  auf  bie  gmge,  toeldje  anbere  causa  ben 
in  ber  SDifferengflaufet  oereinigten  Besprechen  beiber  kontra = 
heuten  gu  ©runbe  liegt,  bürfte  burd)  bie  Betrachtung  fol= 
genben  fingirten  gatl§  erleichtert  toerben. 

A  hat  fein  ^au§  an  B  o  erlauft.  2ln  einem  beftimmten 
Sage  be§  folgenben  3af)re§  fotl  ba§  Qau§  gegen  Gablung 
be£  oereinbarten  $aufpreife3  übergeben  toerben.  (£§  toirb 
oerabrebet,  ba£  ber  ^auf oertrag  aufgehoben  fein  foll,  toenn 
B  nidjt  an  bem  beftimmten  Sage  ben  Kaufpreis  bringt,  ba£ 
aber  B  bann  bie  ^Differenz  gmifchen  bem  ^aufpreife  unb  bem 
etma  burch  eine  (Erhöhung  ber  ©runbftücf^preife  einengten 
Sttehnoertl)  be§  $aufe§  ausgezahlt  erhalten  foll. 

$ann  B  auf  $runb  biefer  DIebenabrebe  bie  begetdjnete 
Differenz  f orbern,  obtooljl  er  ben  Kaufpreis  an  bem  bezeid)= 
neten  Sage  nicht  gebradjt  f)at  ?  finbe  fein  Bebenden, 
biefe  grage  3U  bejahen. 

Merbing3  fann  ber  Slnfprud)  be3  B  fich  nid)t  auf  ben 
üaufoertrag  ftü^en.  S)ie  Berufung  auf  bie  causa  emptionis 
ift  au§gefd)toffen,  ba  B  nicht  ba§  ©einige  ba^u  gethan  hat, 
ben  S^aufoertrag  §u  erfüllen.  2lber  e3  liegt  neben  bem 
Slaufoertrage  ein  bebingte§  (Sd)enfung3oerfpred)en  oor.  A 
hat  fid)  oerpflidjtet,  bem  B  gerabe  in  bem  Jalle  etmas  im* 
entgetttid)  gupmenben,  baj3  B  aufcer  (Staube  fein  toerbe,  ben 
Kaufpreis  aufzubringen. 
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9Jfttf3  nicht  baS  Verfpredjen  beS  SermtnoerfäuferS,  ben 
3Jlcf)riücrtt)  ber  SBaare  bem  Sermtnfäufer  gu  erftatten,  menn 
btefer  ben  Kaufpreis  nicht  Begaben  fann,  gang  ebenfo  als 
mirffam  anerfannt  werben? 

£)er  Unterfcf)teb  fpringt  in  bte  Slugen.  £)er  Dermins 
oerfäufer  mill  unb  foll  bem  Käufer  ntcfjt  etroaS  fd)enf'en; 
er  roirb  nid)t  ot)tte  (Entgelt  üerpfltdjtet,  bei  fteigenben  greifen 
bte  SDiffereng  an  ben  erfütlungSunfähigen  Käufer  gu  gaf)len. 
(£r  unterster;!  fid)  btefer  Verpflichtung  nur,  meit  bafür  ber 
Käufer  bte  Verpflichtung  übernimmt,  Bei  ftnfenben  greifen 
bie  £)iffereng  an  ben  Verfäufer  gu  garjlen,  menn  biefer  er= 
fültungSunfähig  fein  fotlte. 

£)anad)  bürfte  bie  (£rjarafterifirung  ber  £)ifferengflaufef 
feine  ©djmierigfett  bereiten.  9cad)  ber  in  Qfyoxie  unb 
s$rariS  feftftehenben  Sluffaffung  liegt  ein  ©pietoertrag 
nor,  menn  jeber  ber  beiben  Kontrahenten  bem  anberen  etroaS 
unter  einer  93ebhtgung  oerfprtdjt,  metdje  baS  ©egentrjeit  ift 
r«on  ber  Vebingung,  unter  metcf)er  er  feinerfeitS  fid)  etma§ 
oerfpredjen  läfjt115).  3)te  £)ifferengflaufet  befagt:  ber  ex* 
füllungsunfähige  Verfäufer  foll  bie  £)iffereng  verlangen 
bürfen,  menn  ber  VörfenpreiS  gur  (grfütlungSgeit  niebriger 
ift,  als  ber  Vertragspreis;  bagegen  foll  ber  erfüüungS= 
unfähige  Käufer  bie  £)iffereng  beanfprudjen  bürfen,  menn 
ber  SöörfenpreiS  gur  (£rfütlungSgeit  Ijö^er  ift  als  ber  Ver^ 
tragSpreiS. 

darüber  befielt  allerbingS  ©trett,  ob  bie  @ntfd)etbung 
ber  2ltternatioe,  bie  bem  einen  ober  bem  anberen  Kontra* 
Renten  einen  2lnfprud)  gemähren  foll,  buref)  eine  r»on  ben 
Parteien  geregelte  ££)ätig£eit  herbeigeführt  merben  mujs,  ober 
ob  ein  ©pietoertrag  audj  bann  oortiegt,  menn  bie  (£ntfd)ei= 
bung  von  Jyaftoren  abhängig  ift,  auf  metd)e  bie  Kontrahenten 
feinen  majggebenben  (£influf$  ausüben  fönnen.    Vetbe  2lm 

115)  «ßl.  2Bt  üb  fdjeib,  Sefjrb.  b.  ^anbeftenr.7,  §  419, 
S.  523  ff. 
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ftdjten  tonnen  fid)  auf  gureidjenbe  gefefcltcfye  SBorfcf)riften 
nicht  berufen.  £)ie  erfterc  geht  t)on  ben  bei  Unterhaltung^ 
fpielen  gemachten  Beobachtungen  au§116),  bie  letztere  J)at  man 
mit  ber  ©rmägung  gerechtfertigt,  bajs  Verträge,  meiere  oolf§* 
iütrtljfd)aftltd)  unfruchtbar  finb  unb  meber  ba$u  bienen,  einen 
ftttltchen  gu  erreichen,  noch  ein  roirt£)fcf)aftIid)e^  $8e* 

bürfnifj  zu  befriebigen,  be§  $Red)t§fd)ut$e§  unmürbig  finb117). 

91ad)bem  bei  Leitern  bie  meiften  (Berichte118)  fid)  unter 
bem  (£inf(uf3  ber  9techtfprechung  be£  9^eich§oberhanbel§gericht5 
unb  be§  9?eich3gericht3  in  ^ro^effen  über  bie  fog.  reinen  £)iffe= 
renzgefdjäfte  ber  letzteren  Anficht  angefdjtoffen  haben,  erfrfjeint 
e§  nicht  erforberlid),  ja  faum  noch  ftattbjaft,  bie  für  fie  bei* 
gebradjten  legis  tatoriferjen  DJIotioe  einer  SMtü  zu  unterziehen. 
£)ie  Dftüctficht  auf  bie  9techt§ficherh eit  miegt  fdjmerer  als 
alte  anberen  3raecfmäf3igfeit3ern)ägungen  unb  al§  bie  boftri= 
nären  ©rünbe  ber  Anhänger  %$'dV%. 

3ft  aber  bie  t>om  9teid)3gericht  vertretene  2luffaffung  at§ 
ma^gebenb  §u  betrachten,  fo  ift  bie  ^ifferengflaufel  ein 
©pieloertrag,  mithin  untauglich,  £>ifferenzanfprüd)e  gu  be= 
grünben. 

£)iefe§  (£rgebni(3  fann  nicht  mit  bem  9lad)n)ei3  ange= 
fodjten  merben,  bajg  bie  SDifferenzflaufet  zuweilen  au§  931  o  = 
tioen  vereinbart  mirb,  bie  nidjt  at£  oerroerfltd)  bezeichnet 
merben  tonnen.  Ob  man  hontet  fpielt,  um  für  unftttlidje 
2lu§gaben  (Mb  §u  erlangen,  ober  um  mit  bem  ©pielgeminn 
feine  gamilie  zu  ernähren,  ober  um  fid)  bie  Mittel  jur 
Söohlthätigfeit  gu  befdjaffen,  ift  oollftanbig  gteidjgiltig;  aud) 
ba§  ebetfte  9Jtotio  fann  für  ben  (Spieler  einen  Slnfprud) 
auf  ben  ©pielgeminn  nicht  begrünben.    (£benfo  irreleoant 

116)  Sögt.  tn§6.  St)  öl,  2)er  ^erlefyr  mit  ©taatSpapieren, 
<5.  239  ff. 

117)  Sßgl.  bie  ©ntfdjeibung  be§  sJ}eid)§geriä)t§  in  ©  e  u  f  f.  3lrd)io 
XLIII,  ©.111. 

118)  $n  neuerer  3eit  au^  ba§  lange  imberftrebenbe  Dbertanbe*= 
geriet  Hamburg,  ngt.  3eitfd)rift  f.  §anbel§r.  XXXVIII  ©.  223. 
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aber  ftttb  bie  9ftotioe  bei*  Kontrahenten  bei  ber  S)tfferen3= 
flaufel  U9). 

immerhin  bürfte  e§  gmecfmäfiig  fein,  bie  Sttotioe,  mit 
benen  man  ben  slbfcf)luj3  oon  ^ifferenjftaufeln  nnb  it)re 
Aufnahme  in  bie  SBörfenufancen  gu  rechtfertigen  oerfucht  §at, 
einer  furzen  Prüfung,  gu  unterbieten. 

1.  Tl.  9tümetin  hat120)  $otgenbe3  aufgeführt: 

„£)ie  23eftimmung,  ba§  auch  ber  (Säumige  gegen  ben 
9^id)t|äumigen  bie  SDiperen^flage  haben  falle,  erklärt  pdf)  ge* 
nügenb  au§  einer  9?ücfpd)tnaljme  auf  ben  nicfjt  teiftung^ 
bereiten  (Gegner.  S)a  man  nie  roiffen  fann,  ob  oom  (Gegner 
reale  Erfüllung  gu  erreichen  ift,  ift  e§  entfrfjulbbar,  raenn 
man  prf)  nicf)t  im  Vorauf  bie  SeiftungSbereitfchaft  fiebert, 
gelingt  e£  nun  im  entfd)eibenben  Moment  nicfjt  mehr,  pd) 
biefelbe  §u  oerfcljapen,  fo  foll  nicht  bie  Ijaxk  23eftrafung 
eintreten,  ba§  man  ber  (Spekulation  be§  ©egnerf  ootlftänbig 
preisgegeben  ift,  bajs  btefer  bei  ihm  günftiger  ©eftaltung 
ber  Kurfe  ba3  ©etbphilfegefchäft  oornehmen  ober  bie  £)ipe= 
ren§  einklagen,  bei  ungünftiger  ^Beübung  aber  oom  ©efdjäft 
§urücf treten  kann". 

2)er  gleiche  ©ebanfe  tritt  in  ber  SluSfage  eine§  berliner 
S8örfenfaufmann§  oor  ber  ^örfenenquetefommifponheruor 121). 

„Unfere  53ebingungen  gehen  oon  bem  ©runbfa^e  au£, 
ba£  ber  etmaige  Dlu^en,  ber  auf  einem  ©eftfjäfte  liegt,  ®em* 
jenigen  $u  ©ute  kommt,  bem  er  gebührt,  unb  nicht  2)em= 
jenigen,  ber  barauf  fein  Anrecht  f)at,  ba^  alfo  nicht  ber 


119)  Wernburg,  «ßanbeften3  II,  §  104,  jief)t  freilich  ba§ 
Wlotix*  in  ben  begriff  be§  ©piel§  hinein,  inbem  er  ba§  ©piet  befinirt 
at§  bie  Vereinbarung  von  ©euünn  unb  93er luft  unter  entgegen* 
gefegten  SSebinguugen  au§  ©  p  i  e  1 1  u  ft ,  b.  f).  um  fid)  burd)  Söagen 
unb  ©eminnen  bie  3  e  i  t  3  u  oertreiben,  nimmt  e§  aber  mit 
biefem  Sflotü)  nid)t  fef)r  genau,  ba  er  aud)  ba§  „reine  3)ifferen^ 
ßefcf)äft"  al§  ©pielgefd)äft  bezeichnet. 

120)  3n  ber  oben  2Inm.  108  bezeichneten  ^ejenfton  @.  202. 

121)  ©tenogr.  93er.  968. 
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ißertaufer,  ber  gu  niebrigem  Kurfe  oerfauft  f)at,  nun  nad)= 
bem  bie  Rapiere  geftiegen,  ben  9tutjen  befommen  foft,  ber 
ja  bod)  bem  Käufer  gehört,  ber  ba§  ©efcfyäft  mit  ihm  ge= 
macfjt  tjat". 

Gegenüber  biefen  Steuerungen  ift  früheren  ©egenbemer* 
fangen  gotgenbeS  l)tn3U3ufügen. 

9}ad)  bem  geltenben  ^edjt  ift  ber  differenganfprud)  ber 
So|n  beteiligen  Kontrahenten,  ber  bte  bem  anbeten  Kontra* 
Renten  eröffnete  SluSficht,  an  einem  feftgefe^ten  Sage  für  bte 
Saare  einen  beftimmten  s$ret§  ober  für  einen  bestimmten  $rei§ 
bie  SBaare  gu  erhalten,  fo  oiel  an  ihm  Hegt,  oermirf  = 
lxd)t  hat.  2Ber  einem  Ruberen  gu  einem  fpäteren  Dermin 
eine  SBaare  fd)on  jetjt  gu  einem  beftimmten  greife  aud)  für 
ben  galt  gufidjert,  ba§  bie  28aare  bann  nur  gu  höherem 
greife  f  auflief)  fein  toerbe,  fann  bafür,  roenn  er  feine 
3  u  f  i  d)  e  r  u  n  g  roafyx  matyt,  bie  3)iff  ereng  oerlangen, 
falls  bie  SBaare  ftd)  am  Dermin  billiger  fteUt.  SBev  einem 
Ruberen  gu  einem  fpäteren  Dermin  fd)on  jetjt  für  eine  2Baare 
einen  beftimmten  s}keiS  auch  für  ben  galt  oerfprid)t,  ba§ 
bann  bie  2Öaare  nur  gu  geringerem  greife  oerfäufüd)  fein 
merbe,  befommt,  wenn  er  f  e  i  n  23  e  r  f  p  r  e  d)  e  n  fj  ä  It, 
bie  £)iff  ereng,  falls  bie  SQßaare  am  Dermin  höher  im  greife 
ftet)t.  2)ie  £)iff  ereng  ift  bie  Vergütung  bafür,  ba£  man 
feinem  $erfpred)en  nachgekommen  ift,  unter  alten  Umftänben, 
mie  fid)  aud)  bie  greife  entwickelt  hüben,  für  eine  beftimmte 
(Summe  bie  Saare  ober  eine  beftimmte  Summe  für  bie 
SQBaare  gu  oerfdjaffen. 

StuS  ben  angeführten  Steuerungen  ergtebt  fid)  eine  anbeve 
2luffaffung:  S)ie  £)iffereng  foll  ber  Cohn  desjenigen  fein, 
ber  ben  ^ßreiSftanb  am  Dermin  richtig  oorl)erbeftimmt  fyat. 

3ft  biefe  SInfdjauung  als  berechtigt  anguerf'ennen,  fo  ift 
gegen  bie  citirte  ^Bemerkung  beS  berliner  Q3örfenfaufmannS 
nid)t§  eingumenben.  £)ajs  ein  Kontrahent  am  Dermin  nxdjt 
erfüllungsfähig  ift,  minbert  ntdjt  fein  ber  Belohnung  nutv* 
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bigeS  SBerbtenft,  bie  ^reiSentraicflung  beim  Abfdjlufs  be§ 
Vertrages  richtig  beurteilt  p  haben.  S)em  anberen  $on= 
trat)enten  aber  mürbe  ein  oollftänbig  ungerechtfertigter  unb 
unbilliger  ©enrimt  in  ben  ©cf)oof3  fallen.  Angenommen  5.  23. 
ba£  ber  $ur§  ber  nerfauften  Rapiere  geftiegen  ift,  fo  mürbe 
auc^  nach  bem  geltenben  9^ed)t  ber  erfülluugSunfähige  $er= 
lauf  er  an  ben  erfüllungsfähigen  Käufer  bie  2)ifferenj  §u 
(^af)(en  haben.  Sftmt  hatte  ^ber  unglücklicher  Steife  and)  ber 
Käufer  oerfäumt,  fid)  §ur  ©rfüllung^eit  in  ©rfüllungSbereit* 
fcfjaft  5U  fe^en.  (£r  hat  fid)  bamit  oielleidjt  gegenüber  bem  ©e= 
fetje  einer  9lad)täffigfeit  fdjulbig  gemacht,  aber  fein  SSerbienft, 
bie  ^reiSentnncflung  richtig  beurtfjetlt  ^u  haben,  mirb  baburd) 
nicht  gefdjmälert.  könnte  trotjbem  ber  Verlauf  er  mit  Dxücffidjt 
auf  bie  Keine  s3cad)täffigfeit  beS  MuferS  ihm  ben  2oty\ 
feine§  $erbienfteS  oermeigern,  fo  mürbe  bamit  nicht  allein 
ber  Käufer  all^u  hart  beftraft,  fonbern  auch  oem  Zerrauf  er 
eine  Aufgabe  erfpart,  bie  er  hätte  machen  müffen,  menn  ber 
Käufer  ben  Kaufpreis  bereit  gelegt  I)ätte.  gür  ben  felbft 
erfüüungSunfähigen  SSerfäufer  tonnte  e§  ja  aber  gan5  gleich* 
giltig  fein,  ob  ber  ©egner  fid)  ba£  (Mb  anfdjaffte  ober 
nicht  auf d) äffte122). 

9cicl)t  mefentlid)  anberS  fcheint  bie  @ad)e  $u  liegen,  menn 
bei  geftiegenem  Slurfe  ber  $erfäufer  erfüllungsfähig  unb  nur 
ber  Käufer  erfüllungsunfähig  ift.  MerbingS  fönnte  ^umeilen 
ber  Zerrauf  er  ju  (Schaben  fommen,  menn  ber  Käufer  bie 
oolle  Efferen,}  beaufprudjen  bürfte.  Aber  baS  ift  ja  nad) 
ben  meiften  ^öorfenufancen  nicht  ber  galt.  £)at  ber  $er= 
taufer  ein  befonbereS  ^ntereffe  baran,  feinen  Speicher  51t 
räumen  unb  ben  vereinbarten  ^3rei3  für  feine  2Baare  51t  er* 

122)  $gl  ba^u  oben  <B.  226  ff.  MerbingS  ift  ber  Käufer,  um  fid) 
ben  Kaufpreis  51t  cerfdjaffen,  nid)t  genötigt,  Söaaren  von  ber  Art 
ber  gefauften  31t  oerfaufen  unb  bamit  ben  23örfeuprei§  in  ber  für 
ben  ©egner  günftigen  9üd)tung  p  beeinfluffen.  Db  SBörfenfirmeu 
aber  md)t  bod)  häufig  §u  jbiefem  bittet  greifen  müffen,  mag  ber 
^öeurtijeiümg  ®efd)äft§f*unbiger  übertaffen  bleiben. 
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galten,  fo  fann  er,  and)  trenn  ba§  ^öefte^en  auf  Erfüllung 
au§gefd)loffen  ift  ober  fid)  al§  nn^raeclmä^ig  ermeift,  bod) 
einen  ©etbftrjitfeoerfauf  oornef)men.  (£rreid)t  ber  babei  erhielte 
*ßret§  nid)t  ben  S8örfcnpret§ ,  fo  barf  er  ben  2lu§fatl  oon 
ber  an  ben  Käufer  3U  ^aljlenben  £)ifferen§  abgießen.  £)aj3 
er  aber  bie  gan§e  3)tfferen§  behalten  bürfte,  märe  auf$er= 
orbenttid)  unbillig,  ba  bamit  bem  Käufer  ber  £of)n  für  fein 
5ittreffenbe§  Urteil  über  bte  ^reiSentmicflung  geraubt  mürbe. 
9lttd)  ba£  §anbel§gefe^bud)  genmfyrt  ja  bem  fäumigen  Käufer 
einen  2Infprud)  auf  ben  bei  einem  (5etbftt)ilfeoerfauf  erhielten 
Ueberfcfyufj  über  ben  Vertragspreis,  greilid)  gibt  baS  ,£>an= 
belSgefepud)  bem  Vertaufer  nur  ba§  9?  e  d)  t ,  bie  SBaare 
für  9ted)nung  beS  Käufers  p  oerlaufen;  er  barf  baneben 
nad)  bem  §anbe(§gefe^bud)  com  Vertrage  gurütftreten  unb 
bie  2Baare  für  eigene  ^edjnung  oerfaufen;  er  mirb  biefe  33e= 
fugnifj  oor§iet)en,  memt  er  einen  günftigen  StuSgang  beS 
VerfaufS  oorauSfefjen  fann,  wa§>  inSbefonbere  bann  ber  galt 
ift  toenn  ber  VörfenpreiS  erljeblid)  geftiegen  ift.  Da  alfo 
baS  |)anbel3gefe^bud)  ocm  Verkäufer  bie  9Jtögtid)feit  giebt, 
bem  Käufer  feinen  mof)tüerbienten  £of)n  3U  nehmen,  fo 
mußten  feine  Veftimmungen  im  Qntereffe  ber  Vitligfeit  burd) 
bie  ^)ifferenjf taufei  oerbrängt  merben. 

@§  liegt  mir  felbftoerftanbtid)  fern,  Vörfenfaufleute  oon 
biefen  in  Vörfenf reifen  tief  eingewurzelten  unb  burd)  fiarfe 
^jntereffen  gef eftigten  2Infd)auuugen  befefjren  gu  motten. 
£)er  $urift  aber,  roetdjer  ber  Meinung  fyulbigt,  bafj  ber 
©pef'utant  allein  burd)  feine  richtige  ^Beurteilung  ber  ^rei§= 
entmieflung  ben  £o!m  ber  Differenz  oerbiene,  mirb  ermägeu 
müffen,  ob  baneben  ber  ®runbfat}  be§  geltenben  9M)te§ 
aufrecht  erhalten  bleiben  barf,  ba§  bem  fingen  ober  glücf= 
lid)en  «ga^arbfpieler  ber  5lnfprud)  auf  ben  ©pielgeminn  oev= 
fagt  fein  foll,  and)  menn  bie  (Spieler  nod)  fo  auSbrücflid) 
bie  Magbarf'eit  ber  ©eminnanfprüdje  oereinbart  Ijaben.  Ter 
Qurift  mirb  ftd)  fragen  müffen,  mie  ber  ©pefttlant,  meldjer 
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fein  Verfpredjen,  bem  anberen  ^f)et(  2öaare  ober  $rei§  ju 
oerf Raffen,  ntd)t  gehalten  hat,  oon  einem  (Spieler  51t  unter= 
fcfjetben  ift. 

©infttoeiten  f'ann  bie  Meinung,  ber  Kontrahent  eine3 
5termingefd)äft!§  oerbiene  tebigtid)  burd)  feine  richtige  23eur= 
tl)etlung  ber  ^rei^entroicflung  ben  Slnfprud)  auf  bie  3)tffe= 
renj,  bie  ^tfferengHaufel  nidjt  rechtfertigen ,  weil  fte  felbft 
ber  Rechtfertigung  bebarf. 

2.  Von  anberer  ©eite123)  ift  bie  5lnftcf)t  oertreten  mor= 
ben,  bafj  bie  £)ifferen3f  laufei  im  ^ntereffe  gerabe  be§  er= 
füftungsf einigen  Kontrahenten  eingeführt  fei.  tiefer  folle 
feinen  ^ifferen^anfprud;  fdjnell  burd)führen  fönnen;  um 
djifanöfe  (Sintoenbungen  be§  Vertagten  ab5ufd)neiben,  müffe 
eine  33emeil>erhebung  über  bie  (£rfüllung3bereitfd)aft  be§ 
Kläger^  auSgefdjloffen  merben;  51t  biefem  Qmecfe  oerbiete 
man  mittels  ber  ^)iff  eren^f  tauf  et  bie  Verüdfidjtigung  ber 
(£rfütlung3bereitfd)aft  überhaupt.  märe  banad)  bie  £)iffe= 
renäflage  be£  erfüllung§unfähigen  Kontrahenten  ätjnticf)  gu 
rechtfertigen  mie  bie  poffefforifche  Klage  be§  £)iebe§. 

(&$  ift  fd)on  oben  bargelegt,  bajs  ber  erfüüung§fähige 
SDifferengfläger  feine  (£rfütlung3fähig£eit  unter  Venutmng  ber 
burch  2Xrt.  358  be§  £.=®.=V.  gemährten  53efugni§  fofort 
ilarftellen  t'ann,  ba£  atfo  ein  Vebürfnifs,  ihn  oon  ber  53e= 
raei^laft  §u  befreien,  nicht  anerfannt  toerben  fann.  5Iu^er= 
bem  ift  gu  begtoeifetn,  ob  e§  überhaupt  in  ber  9}tad)t  ber 
Kontrahenten  eine§  materiellen  Vertraget  fleht,  bie  gefet^ 
liehe  VeraeiMaft  burch  Vereinbarung  gu  oerfdjieben  ober  gar 
gu  befeitigen124). 

3.  gerner  ift  gu  ©unften  ber  &tfferengüaufet  ba§  dJliU 


123)  $gl.  Stenogr.  33er.  973  (^ommersienratl)  r>.  ©uaita, 
^ranffurt),  ©t^img^rotoMe  ©.  294  (@ef).  Dber^egtermtgSratl) 
Dr.  §offmann),  ^eridjt  ber  Dorfen  =  ($nqitete  =  &oimniffion  @.  120. 

124)  «gl  ßof)ler,  ©rudjot'S  Beiträge  XXXI,  ©.301  ff. 
SBütoro  in  biefem  2tr<f)tt>  LXIV,  S.  62ff.  Sßad),  baf.  ®.  216  ff. 

17* 
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leib  mit  ben  Konfur§gtäubigern  eine§  in  golge  fetner  Sermin* 
gefdjäfte  in  Konfur§  oerfallenen  23örfene£ternen  angerufen 
movben.  2Benn  bie  al§  Konfur^gläubigerin  auftretenbe 
s33örfenftrma  bie  Differenzen  au§  ben  it)r  günftigen  ©efdjctften 
uerfangen  bürfe,  fo  foll  im  $ntereffe  ber  übrigen  Konfur§= 
gläubiger  raenigften§  mit  ben  Differenzen  au§  ben  für  ben 
©emeinfdjulbner  günftig  verlaufenen  Verträgen  fompenfirt 
raerben  fönnen,  aud)  raenn,  raie  al§  felbftoerftänblicrj  be= 
trachtet  rairb,  ber  ©emeinfcfjutbner  in  Verzug  geraden  ift. 
$ermutl)lid)  wirb  inbeffen  ben  ©läubigern  be£  93örf euerem en 
beffer  geholfen,  raenn  man  von  ber  Hagenben  2Sörfenfirma  ben 
9cad)raei§  ifjrer  (£rfültung§fäl)igfeit  verlangt.  «Qm  Uebrigen  be* 
barf  bie  bezeichnete  Meinung  bei  Quriften  feiner  Söiberlegung. 

4.  ©in  (Sadjoerftänbiger  r)at  oor  ber  23örfen=(£nquete= 
Kommtffion  bie  an  ber  berliner  g^K^örfe  beftefjenbe 
^öeftimmung  über  bie  Differenzflaufel  folgenber  ÜUlafsen  er 
flärt125): 

„Der  Qvoed  btefe§  Paragraphen  ift  nid)t  barauf  geridjtet, 
effeftioe  Lieferung  raeniger  fyod)  zu  ftellen,  aB  fonft,  fonbern 
er  Jjat  ganz  anbere  ©rünbe;  er  foll  bem  Kommifftonär  eine 
^Crt  @d)U^  gemä^ren  gegenüber  feinem  Kommittenten,  näm= 
lief)  raenn  ber  Kommittent  mit  ber  Lieferung  bis  Slbenb3 
6  ilf)r  be§  ©tidjtageS  in  S^ücfftanb  bleibt,  tritt  (seil.  zraifd)en 
bem  Kommifftouär  unb  einem  Dritten,  bem  er  oertauft  Jjat) 
am  näd)ften  Sage  S^anggregutirung  ein.  (Sine  bebeutenbe 
berliner  girma,  bie  nid)t  3ßhtun93unfät)igfeit  erftären  ober 
ihre  $erpftid)tungen  nid)t  unerfüllt  (äffen  railt,  ift  in  bie 
3raang§Iage  oerfe^t,  an  bem  betreffenben  Sage  felbft  z1* 
faufen,  benn  fte  mu^,  um  tiefern  zu  bürfen,  bi§  2Ibenb3 
6  Ut)r  am  (Stichtage  tiefern.  (Sie  fann  in  bem  2Iugenblicf 
rao  fie  f  auf  t ,  um  felbft  erfüllen  $u  tonnen,  ntd)t  triff  en, 
ob  ber  Kommittent  nod)  fommen  unb  liefern  rairb,  benn  er 


125)  ©teuogr.  SSev.  1325. 
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hat  bt§  6  Uf)r  5U  erfüllen.  £)er  ©runb  biefer  23e= 
ftimmung  ift  einfad)  ber,  baß  ber  Kommiffionär  berechtigt  fein 
foll,  menigften£  menn  er  um  feine  Verpflichtungen  erfüllen  p 
tonnen,  am  legten  Sage  effeftio  gefauft  f)at,  bem  fäumigen 
Kontrahenten  ben  $rei§,  ben  er  angelegt  hat,  §u  beregnen. 

muß  fagen,  baß  ba§  nicht  gut  anber§  geht.  Qu  ben 
metften  fällen  werben  einigermaßen  zahlungsfähige  Käufer 
bie  Rapiere,  bie  ber  Kommittent  ntcfjt  abgenommen  f)at,  am 
(Stichtage  fetbft  befahlen  unb  pr  Verfügung  be£  fäumigen 
Kommittenten  Raiten,  am  nädjften  Sage  aber  für  feine 
9tecf)nung  nerfaufen.  $ft  bie  (Summe,  mit  ber  ber  Kotm 
mittent  im  9tücfftanbe  geblieben  tft,  eine  übermäßig  große, 
fo  mirb  fetbft  eine  größere  g-irma  nicht  in  ber  Sage  fein,  ba§ 
(Mb  auflegen,  fonbern  an  bem  betreff enben  Sage  t>er= 
laufen  müffen,  auf  bie  ©efat)r,  baß  ber  Kommittent  um 
6  W)r  SlbenbS  bod)  fommt." 

barf  pnädjft  bezweifelt  werben,  ob  bem  besprochenen 
Uebelftanb  nicht  burch  eine  anbere  Vereinbarung  al§  bie 
^ifferen^'laufet  abgeholfen  werben  fann.  (Sß  märe  p  er* 
wägen,  ob  nicht  bie  in  bie  ®efd)äft§bebingungen  be3  53an£ier§ 
aufgenommene  Veftimmung,  e§  folle  bie  (SrfültungSfrift  am 
(Stichtage  um  10  ober  12  Uhr  ablaufen,  bienlid)  märe.  33ei 
23anfier3,  bereu  ©efdjäft^bebingungen  eine  Veftimmung  mie 
bie  oben  <&.  222  mitgetl)eilte  enthatten,  fann  bie  £)ifferenz= 
Kaufet  ben  oon  bem  ©adjoerftänbigen  angegebenen  Qmtä 
ebenfo  wenig  haben  mie  bann,  menn  ber  Vanfier  bie  ©ffeften 
nid)t  anbermeit  üerfauft  ober  getauft  hat.  2lber  aud)  menn 
bie  ^ifferen^flaufet  au§  bem  SJlotio  heroorgegangen  fein  unb 
p  bem  Qwecfe  benu^t  merben  follte,  ben  Kommiffionär  gegen 
bie  bezeichnete  ©efahr  p  fdnifcen,  mürbe  jebenfall§  bamit 
nod)  nicht  bie  in  ber  ^ifferen^flaufet  enthaltene  SBeftimnumg 
gerechtfertigt  fein,  baß  aud)  ber  erfütlung§unfäf)ige  Kommittent 
bei  einer  entgegengefetjten  Kur^entmicflung  bie  Differenz 
f orbern  bürfe.  Ohne  biefe  $eftimmung  aber  mürbe  fdjmer- 
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lief)  ber  Kommittent  bem  Kommiffionär  ba§  9?ed)t  einräumen, 
bie  angebotene  Seiftung  be§  Kommittenten  gurücf^umeifen  unb 
bennoef)  oon  tfjm  bie  SDiffereng  $u  oerlangen. 

5.  ©eit»id)tiger  ift  ber  (Stnmanb,  ba§  bie  Süfferen^flaufel 
l)äufig  bem  93ebürfnij3  ber  Importeure  unb  (Exporteure  fomie 
gemiffer  ©ro^inbuftrieder  biene,  ifjre  Söaaren  gegen  ^ßrei§= 
fd)roanfungen  §u  oerfid)ern.  (Sin  ($etreibeimporteur  befc£)Iie^t 
^Beigen  oon  $nbien  gu  importiren,  ba  ber  Import  bei  ben 
beseitigen  Sßeigenpreifen  in  SDeutf erlaub  ®eminn  oerfpridjt; 
er  mürbe  aber  ben  Söei^en  nur  mit  $erfrtft  oerfaufen  fonnen, 
menn  bei  ber  5Munft  be§  2ßei3en§  nad)  6  ober  7  2Öod)en 
ber  ($etreibeprei§  in  3)eutfd)(anb  er^ebtid)  gefunfen  märe. 
Um  tiefet  9tififo  gu  oermeiben,  oerfauft  er  §um  beseitigen 
Serminpreife  eine  entfpredjenbe  Quantität  an  ber  ^Berliner 
23örfe  auf  einen  Dermin,  oor  beffen  2Ibfauf  bie  2ln!unft 
be§  SBeigeng  ju  ermarten  ift.  Siefert  nun  ber  Importeur 
ben  2öei§en  feinem  Käufer ,  fo  erhält  er  unter  alten 
IXmftänben  einen  s$rei3,  ber  if)m,  menn  feine  Katfutation 
richtig  mar,  ©eminn  abmirft;  fottte  ber  Käufer  ben  in= 
3mifd)en  entmert^eten  2Bei§en,  trot^bem  er  in  Berlin  ein- 
gelagert  unb  redjt^eitig  angefünbigt  ift,  nidjt  abnehmen, 
fo  fann  ber  Importeur  bie  ^ifferenj  einforbern.  ®efet}t 
aber,  baft  bei  bem  (Eintreffen  be§  Sßei^en^  in  ben  euro- 
päifdjen  ©emäffern  ber  ^Öe^enprei*  in  (Engfanb  ober 
©djmeben  f)öf)er  ift  aU  ber  gefunfene  23örfenprei£  in  Berlin, 
fo  erfcfjetnt  e£  bieten  unbillig,  bem  Importeur  bie  üUtöglitf)* 
feit  gu  ent^ietjen,  feinen  äBei^en  in  (Englanb  ober  ©d)  weben 
§u  nerfaufen,  jugteid)  aber  oon  bem  berliner  Käufer  bie 
Srifferen^  ju  oerfangen.  S)ie§  (entere  fann  freilid)  nur  ge= 
fdjefjen,  menn  aud)  bem  erfüllung§unfärjtgen  Kontrahenten 
ber  5lnfprud)  auf  bie  £)ifferen3  gemährt  wirb.  —  SBcnn  eine 
Königsberger  sJJlüf)(e  Wlety  auf  $eit  nad)  ©djmeben  oerfauft, 
ba  fie  bei  gortbauer  ber  gegenmärtigen  rafft]  djen  ©etreibe* 
preife  ba§  benötigte  betreibe  au§  9?ujstanb  31t  einem  greife 
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befommen  mirb,  ber  gufammen  mit  &ran§port=  unb  s$ro= 
buftiontfoften  niebriger  ift,  alt  ber  oon  betn  fd>mebifd)en 
5l6nef)mer  ^ugefagte  s$reit,  fo  befteljt  bie  ©efafyr,  ba$  bie 
9Jlür)(e  ©djaben  erleibet,  fallt  inpnfcf^n  ber  ©etreibepreit 
ftetgt.  S5)te  9Tlüf)Ie  tauft  betl)alb  eine  entfpredjenbe  Ductuli- 
tat  betreibe  au  ber  Verliner  Vörfe  ju  Serminpretfen.  Steigt 
uuu  inämifdjen  ber  ©etreibepreit,  fo  erfdjeint  $Jland)m  un= 
bittig,  bafj  bie  9)lül)le  iu  Verlin  bie  3)tfferen§  nur  f orbern 
bürfe,  wenn  fie  bereit  tft ,  bort  bat  (Betreibe  abzunehmen 
unb  ^u  bellen;  otelmeljr  muffe  bem  SRütjtenbefitjer  frei 
ftefjen,  bat  (Betreibe  oorttjeilhafter  aut  9tu^(anb  ober  D\U 
preu^en  §u  beziehen,  bennod)  aber  in  Berlin  bie  Süfferenj 
§u  oertangen. 

(£t  ift  an^uerfennen,  bajs  in  biefen  unb  anbeten  gälten 
ein  berechtiget  Vebürfnif}  nad)  einer  Verfidjerung  gegen  bie 
nad)tl)eiligeu  golgen  einer  s$rei£oeränbertmg  fjeroortritt ;  et 
ift  aber  beftreiten,  bafs  bie  SDifferen^flaufet  bat  geeignete 
bittet  gut  Vefriebigung  biefet  Vebürfniffet  btlbet. 

Vereinbart  ber  Importeur  mit  einer  berliner  girma, 
baj3  biefe  it)m  ben  gel)lbetrag  erftatte,  ber  fid)  ergiebt,  menn 
man  ben  beim  Verlauf  bet  importirten  Sßeiäent  erhielten 
s$reit  oon  bem  gegenwärtigen  Vörfen=3:erminpreife  abgeht, 
ba£  bafür  aber  bie  berliner  3irma  bei  günftigem  2lutfall 
bet  Verlauft  ben  Mehrbetrag  bet  erhielten  ^aufpreifet  über 
ben  gegenwärtigen  Vörfen=£erminpreit  ermatten  fotl,  fo 
unterliegt  m.  (&.  bie  (Bitttgfeit  biefet  Vertraget  gemeinredjt- 
tief)  feinem  Veben!en125a).  dagegen  ift  51t  bezweifeln,  ob 
wirffam  oerabrebet  toerben  fann,  ba£  ber  Importeur,,  menn 
er  nur  ben  ^Eßet^en  oor  einem  beftimmten  Dermin  etma  nad) 
Hamburg  gebradjt  l)at,  bie  Differenz  jiütfdjen  bem  bei  2lb= 
fcf)tuj3  bet  Vertraget  befteljenben  Verüner  Serminpreife  unb 
bem  am  Dermin  mafjgebenben  Verüner  Söeizeupreife  oer= 

125a)  Sßgl.  Stammler,  S)er  ©arautieuertvag,  in  biefem 
%xd)\D  LXIX,  in§b.  @.  49. 
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langen  barf.  2)enn  e§  bebarf  feiner  Ausführung,  bafs  bem 
Importeur  baburd)  mehr  gemährt  xoixb  als  (£rfa^  eines 
burd)  ben  9tücfgang  bes  2öeizenpreifes  oerurf achten  ©djabens. 
fSft.  SB.  tft  allgemein  anerfannt,  ba£  ©ad)oerfid)erungs= 
oerträge  nnr  bie  (Sntfd)äbigung,  nid)t  eine  Bereicherung  bes 
3Serfid)crten  befielen  fönnen.  $£>ie  ßmeifel  oerftärfen  fid), 
menn  bie  bezeichnete  Differenz  bem  Importeur  etrca  aud) 
für  ben  gall  oerfprodjen  mirb,  bafs  er  ben  2öei§en  in  eines 
ber  ^)iorb=  ober  Dftfeetänber  bringt.  Angenommen  aber,  es 
fönnten  foldje  Verträge  bamit  gerechtfertigt  werben,  ba£  jene 
Differenz  ben  oom  Importeur  in  gotge  bes  ^tücfganges  ber 
©etretbepretfe  erlittenen  ©d)aben  approrjmatio  angebe,  fo 
ift  bod)  jebenfalts  als  ein  $erfid)erungs-  ober  ©arantie* 
oertrag  nur  berjenige  Vertrag  anperfennen,  melcher  ben 
(£ntfd)äbigungsanfprud)  oon  ber  $ermirftid)ung  einer  ©e= 
fahr  für  ben  $erfid)erten  abhängig  mad)t.  SJlan  fann  fid) 
nicht  eine  SBranb*  ober  «"pagetentfdjäbtgung  für  ben  gall 
oerfpred)en  laffen,  ba£  man  zur  Qät  bes  Unglüds  bas  per* 
ficherte  ©runbftücf  nicht  befi^t,  alfo  burd)  bas  ilnglüd  nid)t 
gefdjäbigt  roirb.  ©benfo  fann  ber  Importeur  fid)  ni d)t  eine 
@ntfd)äbigung  irgenb  melier  Art  für  ben  galt  oerfpredjen 
laffen,  ba£  er  ben  Sßeizen  nicht  importirt,  atfo  burd)  ben 
^üdgang  bes  !2öeizenpreifes  gar  nid)t  gefdjäbigt  toerben 
fann.  3)te  SDifferenzffaufel  aber  gemährt  aud)  in  biefem 
gälte  oem  Importeur  einen  Anfprud)  auf  bie  Differenz. 
£)a{3  ber  Importeur  bie  Abficht  h^te,  ben  Söcizen  51t  im= 
portiren  unb  bas  £ermingefd)äft  mit  ber  SDifferenzf laufei  31t 
bem  Qvoeät  abfd)lof$,  fid)  gegen  einen  (Schaben  p  oerfidjem, 
genügt  nicht,  ©in  aleatorifcher  Vertrag  totrb  nur  bann 
p  einem  $erficherungs=  ober  ©arantieoertrag ,  menn  bie 
©djäbigung  bes  einen  Kontrahenten  burd)  bie  $ermirflid)ung 
einer  beftimmten  @efat)r  zur  Bebingung  ober  menigftens 
(pr  causa  feiner  Anfprüdje  gemacht  mirb. 

6.  ©djliepd)  ift  über  ben  intereffanten  9M)tfertiguugs= 
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oerfud)  Berichten,  ben  bei  ben  SBevfjcmblungen  ber  Dorfen* 
(£nquete=Kommiffion  ber  ^räfibent  be§  2Ielteften=Ko(Iegium§ 
ber  berliner  Kaufmannfdjaft ,  ©efjeimer  Kommer^ienratb, 
grenze!,  unternommen  t)at. 

SDerfetbe  f)at126)  bei  ber  $3eratt)ung  be§  „fogenannten 
Sei  ftrfcf)en  3Sorfd^tag§"  geäußert,  er  faffc  ben  Dttcfytfäutmgen 
gemiffermaßen  al§  ben  Offeiatfornmiffionär  be§  (Säumigen 
auf,  fo  baß  ein  Ueberfdjuß  afterbing§  bem  Sedieren  §uftef)e. 

freilief)  glaube  id)  nidjt,  baß  bie  biefer  2(eußerung 
fotgenbe  33emerfung  be§  ©enatSpräfibenten  am  9teid)§gerid)t 
Dr.  Sßiener,  bie  juriftifdje  Konftruftion  be§  9lid)tfäumigen 
al§  eine  3trt  Dffi^iatmanbatar  be3  ©äumigen  fei  unmögtid), 
einer  näheren  ^öegrünbung  bebarf. 

dagegen  läßt  bie  Meinungsäußerung  grenzet7  3  oer* 
mutzen,  mie  and)  in  ben  Greifen  ber  Söörfenfaufteute,  benen 
eine  23egünfttgung  be§  6piel§  nid)t  zugetraut  roerben  barf, 
bie  9ted)t3anfd)auung  f)at  ^latj  greifen  tonnen,  baß  aud) 
ber  ©äumige  oom  91id)tf äumigen  bie  SDifferenj  forbem  bürfe. 

©erätl)  ber  Kommittent  mit  ber  3<d)lung  be3  Kaufpreife§ 
in  $er§ug,  fo  f'ann  er  bie  etraa  beim  ^ßfanboertauf  be§ 
Kommiffion§gute3  erhielte  £)ifferen3  beanfprudjen.  gerner 
fyat  ber  SBerfäufer,  menn  er  ben  (5elbftt)itfeoer£auf  gemäß  ber 
pofitben127)  SBorfdjrtft  be§  Sltt  354  be§  £anbel3gefe^bud)3 
„für  Dtedjnung  be§  Käufers?",  atfo  in  ber  £f)at  „al§  eine 
2lrt  Dffijialmanbatar"  vorgenommen  fyat,  eine  2)ifferen§ 
bem  f äumigen  Käufer  t)erou§§ugeben. 

£>iefe  33eobad)tungen  mögen  auntäfyüd)  bei  ben  nid)t 
juriftifd)  gefdjutten  53örfenfauf(euten  bie  Meinung  t)eroor= 
gerufen  fyaben,  baß  überhaupt  ber  (Säumige  nad)  bem 
gettenben  iRecfjt  vom  9fttcf)tf äumigen  bei  günftiger  Gmtmicfhmg 
be§  S3örfenpreife§  bie  ^)ifferenj  beanfprudjen  bürfe.  3)arau§ 
mürbe  fid)  erftären,  baß  bie  SBeftimmung  ber  ^ifferen^f taufet 

126)  ©t^ungS^rotofotle  @.  294,  ügl.  ©tenogr.  8er.  2790. 

127)  Sßgl.  @ntfd)etb.  b.  9ietd)§oberI)aubeBgertd)t§  XX,  <S.  223. 
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melfacf)  von  ben  ebrenmertheften  ^aufleuten  ai§>  etmas  gan§ 
©e!bftoerftänb!id)e§  bef)anbe!t  wirb. 

3ßie  bem  aber  aud)  fei,  jebenfa!t§  liegt  e§  mir  fern,  allen 
benen,  meldje  bie  3)iffercn§f laufe!  in  bie  23örfenbebingungen 
eingeführt  haben  ober  in  ihre  Verträge  aufnehmen,  ben  23or= 
murf  ju  machen,  ba£  fie  ba§  23örfenfpiel  begünftigen  ober 
fid)  fclbft  an  bemfelben  beteiligen  roottten. 

2)ie  Meinung,  bajg  bie  SJtfferenjf laufe!  bem  geltenben 
9?ed)te  nicht  miberfpreche,  ja  ihm  entfpredje,  fann  auf  optima 
fides  berufen,  ift  aber,  menn  bie  üorftefjenben  SRetytSanä* 
füfjrungen  richtig  finb,  red)t^irrt!)üm!id). 

©ine  gefe^üdje  $orfd)vift,  me!d)e  bte  ^ifferen^ftaufe!  für 
ungütig  erflärte,  mürbe  banaef)  nur  al§  eine  autl)entifd)e 
Interpretation  be3  gettenben  gemeinen  ^ed)t§  5U  betrachten 
fein.  ^ebenfalls  bebürfte  e§  §u  biefemßroecfe  nicfjt  ber 
in  ber  Q3örfen=(Snquetefommiffion  beantragten  ^öefttmmung, 
baf}  burd)  bie  ^öörfenbebingungen  bie  SBirfungen,  meldje  bie 
2trt.  354,  355,  357  be§  £.©.33.  an  ben  SSerjug  be3  EäuferS 
unb  Verlauf  er§  fnüpfen,  nidjt  abgeänbert  unb  erra eitert  mer= 
ben  bürfen.  ©egen  biefe  Veftimmung  ift  in  ber  ^ommtffion 
mit  9?ed)t  auf  bie  midjtigen  prinzipiellen  Vebenfen  fjmgemiefen 
morben,  me!d)e  e3  oerbieten,  bie  oertrag§mäfnge  5Ibänberung 
ber  h<*nbel§gef  etlichen  Veftimmuugen  burd)  bie  ©efe^gebung 
für  un^idäffig  5U  erHäven.  „£)a§  £anbe!^gefe^bud)  befdjränfe 
in  feiner  Sßeife  bie  35ertrag§freir)eit,  e§  motte  nur  fubftbiäreS 
fRecfjt  für  ben  gall  fdjaffen,  ba£  bie  Parteien  aubermettige 
Vereinbarungen  nicht  getroffen  t)ätten-  tiefer  prinzipielle 
©tanbpunft  be3  £anbe!§gefe^bud)§  fei  aud)  berechtigt,  inbem 
bie  ftetig  med)fe!nben  Vebürfniffe  be§  faufmännifdjen  Ver= 
t'et)r§  otetfad)  3!bmeid)itngen  oon  feinen  Veftimmungen  ge* 
rechtfertigt  unb  nothmenbig  erfdjeinen  liefen" 128).  (Gegenüber 

128)  23erid)t  b.  ^örfeu^nquete^ommiffton  <&.  119.  —  Sie 
bead)ten§n)ertf)en  ©rimbe,  welche  für  ben  erwähnten  Eintrag 
nad)  bem  95erid)t  ber  $örfen=@nqnete^omnuffion  (117  f.)  anejefü^rt 
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ber  SBorfdfjvtft,  bafj  bte  3)tfferert3tlaufel  urtgtltig  fei,  formten 
biefe  ©rruägungen  rticf)t  in  S3etrad)t  f'ommen.  2)enn  bte  33er* 


würben,  mögen  f)ier  mteber  gegeben  werben,  ba  ber  23erid)t  nidjt  im 
2md)f)anbet  erfcfjtenen  ift:  „^er  Slrttfel  354  be§  ^SanbelSgefetjbudjei» 
gäbe  bem  ^erfänfer  ba§  9tecf)t,  wenn  ber  Käufer  mit  ber  gafylung 
be§  Kattfpreife§  im  ^Berjng  nnb  bie  Söaare  nod)  ntdjt  übergeben  tft, 
unb  2trtiM  355  gäbe  bem  Käufer  ba§  Dtedjt,  wenn  ber  Zerrauf  er 
mit  ber  Uebergabe  ber  SQSaare  im  SBerguge  fei,  oom  Vertrage  prüef* 
ptreten,  gleid)  als  ob  berfelbe  mdjt  gefd)loffen  märe.  3)tefe  9ied)te 
feien  bnrd)  bie  £>örfenorbmtngen  bejtefjungSweife  bnrd)  bie  altgemeinen 
SieFerung§bebtnguugen  oielfad)  befeitigt,  unb  Ijabe  nad)  benfelben  ber 
Käufer  ba§  Diedjt,  bie  fid)  51t  feinen  ©unften  l)erau§ftetlcnbe  S)iffe* 
ren,5  $u  forbern,  felbft  bann,  menn  er  feinerfeit§  im  S8er#uge  fei. 
£)ie  gleichen  9ied)te  fjabe  ber  Verlauf  er  felbft  bann,  menn  er  feiner* 
feit§  ben  Vertrag  51t  erfüllen  nid)t  in  ber  Sage  fei.  ®urd)  biefe 
üBeftimnutngen  ber  23örfenorbnungen  feien  bie  l)anbel§gefe^lid)en  9Sor= 
fcfjrtften  unb  ber  aud)  im  allgemeinen  bürgerlichen  9?ed)t  beftefjenbe 
©runbfatj,  bafj  nur  berjenige  bie  (Erfüllung  be§  Vertrages  31t  ner* 
langen  berechtigt  fei,  ber  feinerfeit§  ben  Vertrag  gu  erfüllen  im 
©taube  fei,  befeitigt.  §iemad)  tonne  atfo  bei  £ermingefd)äften  fo* 
mol)l  üdu  bem  Käufer  al§  von  bem  SBertaufer  ber  ftd)  au§  ber  S)iffe* 
ren$  be§  Kontraf  tpreife§  unb  be§  ^8örfenpreifes>  ergebenbe  betrag 
felbft  bann  geforbert  merben,  menn  ber  Käufer  fid)  ntdjt  in  ber  Sage 
beftnbe,  bie  Sföaare  31t  bejahten,  ober  ber  Verlaufet*,  biefelbe  $u 
liefern.  ®iefe  SSeftimmungeu  beruhten  augenfdjeinlid)  auf  ber  ©r* 
mägung,  baf3  berjenige,  $u  beffen  ©unften  ftd)  ber  ^rei§  an  bem 
9tegultrmtg§tage  ftetle,  jeber^eit  in  ber  Sage  fein  mürbe,  fiel)  bie  gur 
^Ibmicfelung  be§  <35efcf)dfte§  benötigten  S&aaren  al§  Verlauf  er  ober 
bie  nötigen  ©elbmtttel  al§  Käufer  31t  befd)affen.  2)tefe  58orau§= 
fefcung  träfe  jeboer)  !eine§meg§  in  allen  gälten  31t.  ganbele  e§  ftd) 
um  ein  Sßertljpapier,  beffen  Kur§  feinen  erf)eblid)en  (§djw  anfangen 
unterliege  unb  ba§  bemgentäfj  jeber^ett  31t  annäfjernb  bem  gletdjen 
greife,  mie  berfelbe  an  beut  Stichtage  feftgeftellt  fei,  oeräujäert 
merben  fömte,  fo  fei  mol)l  -jujugeben,  bafj  e§  bem  Käufer,  31t  beffen 
©unften  fid)  ber  ^rei§  am  Stichtage  gefteKt  f)abe,  in  ben  meifteu 
fällen  ofjne  3U  grojje  SJtülje  möglid)  fein  mürbe,  ftd)  ba§  gur  2Ib= 
nannte  be§  2Öert£)papiere3  benötigte  ©etb  31t  oerfcl)affen.  3(nber§ 
liege  e§  jebod)  bei  folcfyen  2öertl)papieren,  bereu  greife  erl)eblid)eu 
6d)mauf"ungen  au§gef et3t  feien.  £>abe  jemanb  grof3e  Beträge  eine§ 
auf  Qeit  genabelten  S3ergmert"papiere§  getauft,  unb  ber  s^rei§  für 
baffelbe  fjabe  ftd)  wirflid)  am  ©tidjtage  für  il)n  günftig,  alfo  l)öl)cr 
gefteltt,  uietleid)t  meil  eine  gang  uorübergefyenbe  unb  unerwartete 
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traggfrei^cit  Wbeukt  natf)  bem  geltenben  9ted)te  nicf)t  bie 
grei^ett,  (Spietoerträge  abplätteten. 


Sftadjfrage  sunt  groecfe  btx  Kapitals  anläge  ober  2)ectung§fäufe  ber 
SSatffefpeMatton  ben  ^ßrei§  in  bie  §öf)e  getrieben  fjaben,  fo  biete 
demjenigen,  ber  bem  Käufer  ba§  ©elb  gur  $lbnaf)me  ber  3Bertf)= 
papiere  leiten  wolle,  ber  SBefit*  btefer  Sßertljpaptere  fetne§weg§  eine 
jebe§  Düfilo  für  tt)n  au§fd)lie|3enbe  Secfung.  £)enn  ebenfo,  wie  ber 
s£rei3  fünftlid)  in  bie  §iJl>e  getrieben  warben  fei,  tonne  er  and)  un= 
mittelbar  barauf,  wenn  gro&e  Beträge  auf  ben  ffllaxtt  geworfen 
werben,  beträd)tlid)  unb  für  längere  geit  gebrücft  werben,  fo  bafj 
ber  ©ewinn  fid)  oietleid)t  fogar  in  einen  ^erluft  umwanbeln  würbe. 
fflod)  weniger  träfe  bie  $oraugfe^ung  gu,  ba£  ^emanb,  ber  SSaaren 
ober  3öertf)papiere  oerfauft  ^abe  unb  biefelben  am  Sieferung^tage 
nid)t  tiefern  tonne,  fid)  bie  benötigten  SSaaren  unb  SSerttwapiere 
jebergett  würbe  befdjaffen  fönnen,  wenn  am  Sieferung§tage  ber  feft- 
geftellte  23örfenprei§  für  ifm  einen  $ortl)eit  ergebe.  ©ei  e§  fd)on 
bei  28ertf)papieren  zweifelhaft,  ob  bie  benötigten  Beträge  überhaupt 
an  ber  Söörfe  $ur  Verfügung  ftänben,  fo  fei  bie§  nod)  mef)r  bei 
SSaaren  ber  $all,  bei  benen  audj  bie  Qualität  in  £>erütffid)ttgung 
gebogen  werben  muffe.  SBenn  aber  aud)  wirltid)  bie  Sßaaren  unb 
28ertt)papiere  oorljanben  feien,  fo  fei  e§  immer  nod)  fetjr  zweifelhaft 
ob  fid)  $emanb  finben  würbe,  ber  fte  bem  ^erfäufer  für  bie  groecfe 
ber  Lieferung  gur  Verfügung  ftellen  werbe.  ^eljme  man  aber  fetbft 
an,  bajä  ber  Verlauf  er  einer  Sföaare  ober  eines?  SSertl)papier§  bie 
©elbmittet  befäfse,  um  fid)  bie  oerfauften  Quantitäten  anberweitig 
befd)affen  31t  fönnen,  fo  würbe,  wenn  er  bie§  tt)äte  unb  an  ber  $>örfe 
bie  Söaaren  ober  2SertI)papiere  laufte,  ber  ^3rei§  für  biefelben  ent= 
fpred)enb  gefteigert  werben.  §abe  3.  $8.  $emanb  Sonnen  Joggen 
gu  einem  greife  oon  150  Maxt  »erlauft  unb  ber  $ßrei§  ftänbe  mixt* 
lid)  am  9?egutiruug3tage  auf  145  Sftarf,  fo  fei  e3  burd)au§  uw 
berechtigt,  tf)tn  einen  ©ewinn  oon  fünf  Wlaxf  pro  Sonne  3it3ufpred)en, 
benn  ber  ^rei§  würbe  gweifetloS  entfpred)enb  l)öl)er  gut  Sftotiruug 
gelangt  fein,  wenn  er  bie  benötigten  1000  Sonnen  in  ber  Sfjat  am 
^egulirungStage  an  ber  SBörfe  gelauft  l)ätte.  Sie  SBitfung  biefer 
SBörfenbeftimmung  fei  alfo  bie,  ba£  berjenige,  weld)er  nid)t  effel'tio 
liefere,  günftiger  ftefje,  al§  berjenige,  weldjer  feinen  oertrag^mäfngen 
£>erpflid)tungeu  uad)fäme,  unb  barin  liege  eine  md)t  31t  red)tfertigcnbe 
Unbilligfett.  Safs  biefe  SBeftimmungen  nid)t  in  ben  SBebürfmffcn  bc§ 
2Baarenoertef)r3  il)re  Urfad)e  t)ätten,  fonbern  lebiglid)  bie  2>egüufttguna 
be§  @pielgefd)äft§  begwedten,  erfd)eine  gweifello§,  benn  e§  fei  md]t 
ein3ufel)en,  wetd)e  ^ntereffen  be§  Sßaarenoerfel)r§  biefelben  erl)cifd)ten. 
Sagegen  trete  bie  23egünftigung  be3  @ptelgefd)äft*  llar  unb  oeutlidi 


Seift:  %k  ® iff er en 3 mif p rüd) c  au§  $örfeugefd)äften.  261 


XVII. 

$ft  bte  ^iffevengf laufe!  ein  bem  ®auf  oertrag  ^inptretenber 
©pteloertrag,  fo  ergebt  ftcf)  bte  f?rage,  ob  bte  llngiltigfett 
ber  SDifferen^taufet  aud)  bte  Ungittigfeit  be§  ^aufoertrage§ 
^ur  Solge  fyaben  fann. 

3<d)  f)abe  biefe  $rage  früher  fur^toeg  oerneint,  tebtgtid) 
oon  ber  (£rmägung  au3gef)enb,  baf$  ber  Slattfoertrag  imb  bte 
Ziffer  entlaufe!  gtoet  felbftftcinbige,  toeil  auf  oerfd)iebener 
causa  berutjenbe  Verträge  finb.  2)em  gegenüber  r)at 
Tl.  ^ümelin  au^gefüfjrt,  bajs  über  ben  3uf amrnenr;ang 
oerfdjtebener  in  continenti  getroffener  33ertrag3berebungen 
in  erfter  Sinie  ber  s$arteimille  entfd)eibe.  (£3  frage  ftcf), 
mürben  bie  Parteien,  im  9Jioment  be§  $ertrag§fd)(uffe§  oor 
bie  2ßaf)l  geftettt,  ba§  $efd)äft  oljme  bie  betreffenbe  kaufet 
abgefd)loffen  ober  toürben  fie  gan$  auf  ba§fetbe  oer^idjtet 
fyaben.  ©ei  aber  $emanb  oon  oomf)erein  rticrjt  in  ber  Sage, 
fid)  bie  erforberlidje  (£rfüftung§bereitfd)aft  51t  oerfdjaffen,  fo 
fei  nid)t  ein^ufetjen,  toie  er  fid)  §um  3Ibfd)tu§  eine§  9ted)t§= 
gefd)äft§  oerftetjen  fottte,  bei  bem  biefe  £eiftung§bereitfd)aft 
jur  3Sorau§fe^ung  ber  (Mtenbmadjung  irgenb  metdjer  2In= 
fprüdje  erhoben  märe,  bei  bem  er  atfo  nur  oerlieren,  niebt 
geminnen  tonne.  £)iefe  ©ad)(age  müffe  aud)  bemjenigen,  ber 
mit  einer  s$erfon  biefer  9lrt  fontrafyire,  ftar  erfid)t(td)  fein. 

2)  ePatb  müffe  ber  oermutf)ttd)e  ^ßarteimilte  menigftew§  für 
bie  Siegel  §ur  Ungittigfeit  be§  ganzen  ®efd)äft3  führen. 

SGßäre  biefe  2Infid)t  aU  richtig  anzuerkennen,  fo  mürbe 

fyeruor,  wenn  beibe  Kontrahenten  311  erfüUen  auf3er  ©tembe  feien. 

3)  enn  wenn  ber  Sßerranfer  bie  Sßaare  nid)t  tiefem,  ber  Käufer  bie= 
felbe  md)t  abnehmen  nnb  bebten  tonne,  nnb  gteid)mot)l  derjenige, 
3U  beffen  ©unften  fid)  ber  sßrei§  am  ©tid)tage  gefteUt  habe,  einen 
^(nfprud)  gegen  ben  anberen  auf  (Srftattung  ber  ^ifferen^  gnrifdjjen 
bemf etbeu  unb  bem  Kontraf  tgpreife  habe,  fo  fönne  bod)  unmöglich  t»on 
einem  2Baareugefd)äft  mefjr  bie  9?ebe  fein,  fonbern  e§  trete  ftar  51t 
Sage,  baf?  e§  fief)  nur  um  eine  Sßette  gefjanbelt  tjabe". 
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ben  obigen  Darlegungen  über  bte  DifferenzHaufel  eine  er= 
I)ö()te  praftifdje  Söebeutung  gufornmen.  Denn  bann  würben 
au§  Verträgen,  benen  bie  DifferenzHaufel  hinzugefügt  ift, 
wirf  f  ante  2(nfprücf)e  irgenb  welcher  2Irt  regelmäßig  überhaupt 
ntd)t  abgeleitet  werben  tonnen.  Die  2Iu§f üfyrungen  9t  ü  m  e  = 
ün'S,  welche  augenfdjeinlid)  auf  2öinbf  d)etb'§  Seljre  oon 
ber  SBorauSfetjung  bafirt  finb,  madjen,  ba  fie  nicf)t  oollftäubig 
über^eugenb  fein  bürften,  eine  nähere  Unterfud)ung  ber  an= 
geregten  grage  erforberlid).  Dod)  wirb  e3  geftattet  erfdjeinen, 
biefe  Unterfud)ung  einftweilen  au^ufetjen,  bi§  bie  £l)efe, 
baß  bte  Differenzflaufet  nad)  bem  gemeinen  9ted)t  ein  (Bpiel= 
oertrag  ift,  ber  wiffenfd)aftlid)en  ^ritif  unterzogen  fein  wirb. 

Dagegen  barf  l)ier  bie  grage  ntefjt  übergangen  werben, 
ob  ber  <3at$,  baß  ber  erfüllung§unfäl)ige  unb  fogar  ber  in 
Sßerjug  geratene  Serminoertaufer  bei  gefundenen  greifen, 
ber  in  gleid)er  Sage  befinbtidje  Sermmfäufer  bagegen  bei  ge= 
ftiegenen  greifen  bie  Differenz  beanfprud)en  f'ann,  burd)  ben 
|)anbel§gebraud)  fanftionirt  ift.  2öäre  bieg  ber  galt,  fo 
würben  bie  gegen  bie  (Mttgfeit  ber  Differenzflaufet  au§  bem 
gemeinen  9ted)t  entnommenen  Argumente  nad)  9fot.  1  bes 
£).(5).23.  bebeutung§lo§  fein.  wäre  aber  aud)  bie  3Jiög* 
lidjfeit  gegeben,  ben  ©ebraud)  ber  bebenflidjen  DifferenztTaufet 
ganz  5U  oermeiben  unb  tro^  mangelnber  ©rfültuuggbereitfdjaft 
Differenzen  mit  Berufung  auf  ben  ^anbel^gebraud)  in  2ln= 
fprud)  zu  nehmen.  ®d)on  jet^t  I)at  man  fid),  nadjbem  bie 
Diff  erenzf  laufei  in  ber  $örfenenquetefommiffton  einige  Stuf* 
merffamfeit  auf  fid)  gezogen  hat,  an  ber  berliner  ^robuften^ 
borfe  entfdjloffeu,  bie  Differenzflaufet  zwar  nid)t  ganz  5U 
entfernen,  aber  bod)  oorftdjtig  zu  oerI)üIlen. 

Die  ©d)lußfcbeinformutare  oon  1890  enthielten  folgenbc 
23eftimmungen: 

§  15.  Die  9lid)terfütlung  biefe§  Vertrages  au§  anbeten 
al§  ben  im  §  14  angeführten  ©rünben  (Qnfoloenz)  be  = 
red)tigt  ben  zur  Erfüllung  bereiten  Xljtxl  nid)t 
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^um  Btücftritt  com  Vertrage,  fonbern  begrüubet  für 
ifyxi  nur  bie  ^efugnif},  bie  3raan9^re9u^run9  öe*>  ®ßfd)äft§ 
in  ber  3Irt  §u  bewirf  en,  baf$  er  nad)  feiner  2öal)I: 

a)  fpäteftenS  am  nädjften  Söerfeltage  nad)  bem  legten 
(£rfüftung§tage  burd)  einen  oereibeten  Wlatkx  für  ^Recf)* 
nung  be§  9ftd)terfüftenben  ben  betreffenben  (Spiritus  oer= 
faufen  refp.  eine  entfpredjenbe  Ouanlität  anfaufen  läjst, 
roe(d)e§  festere  aud)  fdjon  am  festen  (£rfültung3tage  ge* 
fdjefyen  fann,  unb  aufserbem  ben  Unterfdjieb  §mifd)en  bem 
greife  be£  Vertrages  unb  bem  erhielten  23erf'auf3=  be^m. 
2(nfauf§preife  mit  bem  sJlid)terfüttenben  oerredjnet, 

b)  ober  mit  bem  9tid)terfütlenben  ba§jenige  Qntereffe 
nerredjnet,  metd)e3  fid)  ergibt  au§  bem  Unterfdjiebe  §nufd)en 
bem  greife  be§  Vertrages  unb  bem  amtltd)  feftgefteftten 
£)urd)fd)nittspreife  be§  ^ünbigung3tage£  refp.  be3  testen 
Sage»  ber  £ieferung§frift.  £)ie  gorberung,  toetdje  fid) 
f)erau§bübet  au§  bem  Unterf d)iebe  ^mifdjen  bem  greife 
be§  &ontraft3  unb  bem  ber  ^wangSregutirung,  forme  bie 
ufancemä^tge  ©ourtage,  au^erbem  ^)3ortoau3lagen  unb 
(Stempel  finb  berjenigen  ^artei,  §u  beren  ©unften 
biefetbe  fid)  f)  er  aufteilt,  oon  (Seiten  ber  anberen 
fofort  baar  §u  jagten. 

tiefem  flaren  luSbrucf  ber  ^ifferen^ftaufel  fterjen  in 
ben  ^öebingungen  non  1894  fotgenbe  geftfe^ungen  gegenüber: 
§  15.  2)er  $erpg  eine§  ber  beiben  $ertragfd)iiej3enben 
berechtigt  ben  anberen  Srjeit  nid)t  5um  9tüc£trttte  oom 
Vertrage. 

§  16.  3ft  ber  Käufer  mit  ber  2Ibnaf)me  im  $erpge, 
fo  ift  ber  ^ertaufer  berechtigt,  ben  (Spiritus  am  Sage 
nad)  ber  testen  slbna1jmefrift  an  ber  Söörfe  burd)  einen 
oereibeten  9JMler  für  Diedjnung  be§  Käufers  oerfaufen 
*u  (äffen. 

§  17.  Qft  ber  $erMufer  mit  ber  Lieferung  im  $er* 
^uge,  fo  t»at  ber  Käufer  ba3  9fed)t,  bie  QmangSregultrung 
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be§  ©efd;äft§  in  bei*  2lrt  p  bewirten,  ba£  er  nad)  fetner 

a)  ben  (Spiritus  für  ^ecfmung  be§  $ertaufer§  burd) 
einen  oereibeten  Sftafter  beftmögücfjft  fpä'teften§  am  nädjften 
Söcrf tage  nad)  bem  legten  (£rfüttung§tage  anlauft,  ober 

b)  mit  bem  Sßerfaufer  ben  $rei§unterfd)ieb  greiften 
bem  $ertrag§preife  unb  bem  amtlid)  feftgefe^ten  £)urd)= 
fd)nitt§preife  be§  testen  3Berftage§  ber  Sieferungsfrift  be^ 
rechnet. 

£>ie  au§  ber  QmangSregulirung  fid)  ergebenbe  gorbe* 

rung  ift  unter  23erüc£fid)tigung  etmaiger  ^ortoauslagen 

unb  ©tempel  fofort  p  begleiten. 

Sßon  melcfyem  9^ed)t  er  ©ebraud)  gemacht  rjat,  muf$ 

ber  Käufer  bem  $ertaufer  fpäteftenS  am  nädjften  Sßerftage 

nad)  Ablauf  ber  SieferungSfrift  anzeigen. 
£)iefe  merfmürbig  unbeutlid)  auSgebrücften  ^Beftimmungen 
tonnen  oietleidjt  im  $ergleid)  mit  ben  früheren  ben  ©inbruct 
ertoecfen,  bajs  bie  beseitigten  Greife  auf  bie  SDifferenäflaufel 
in  golge  ber  Angriffe,  benen  fie  ausgefegt  geroefen  ift,  Der= 
giftet  l)aben  unb  $u  ben  ©runbfä^en  be3  geltenben  9\ed)t§ 
5urücfgefef)rt  feien.  £)od)  mürbe  man  fid)  bamit  oermuttjlid) 
einer  erfyebtidjen  £äufd)ung  Eingeben.  @§  ift  fetjr  uniüafjr* 
fd)etntid),  bajs  in  jenen  Greifen  eine  (5inne§änberung  em= 
getreten  ift;  man  tjat  fid)  mot)l  nur  gefdjeut,  eine  93eftim- 
mung  mie  bie  SDifferen^taufel  offen  in  bie  Q3örfenufancen 
aufzunehmen,  n^dibem  fie  in  ber  ^Börfenenquetefommiffiou 
metjrfad)  für  ijuujft  ^#en!Iid)  erflärt  ift.  gür  ben  galt  aber, 
bafs  fid)  einmal  ein  ^edjt^anmalt  ober  9M)ter  nad)  ber 
(£rfütlung§fä£)igfeit  be§  ^ifferen^ftägerS  erfunbigen  follte,  ift 
immerhin  genügenbe  $orforge  getroffen.  £)er  SHäger  rann 
bann  barauf  rjinmeifen,  bafj  aud)  nad)  ben  neueften  58e* 
ftimmungen  ba£  9tücftritt§red)t  auggefdjtoffen  fein  folt;  ba£ 
ber  Käufer  beim  SieferungSoergug  öe§  33ertaufer§  stuar  nad) 
§  17  nur  ba§  9ied)t,  nid)t  aud)  bie  Sßftidjt  |at,  bie 
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gmang^regulirung  $u  Bewirf eu,  aber  bod)  bem  $erfäufer 
anzeigen  mujs,  metd)e§  9?ed)t  er  gemäht  f)at,  alfo  rootyl 
eines  ber  §ur  SBaljl  gefteüten  S^edjte  ausüben  mufj;  baf$ 
aud)  in  §  17  nid)t  gejagt  ift,  ber  nid)tfäumige  Käufer  folle 
com  fäumigen  $erfäufer  ben  ^rei£unterfd)ieb  forbern  bürfen, 
fonbem  ber  Käufer  folle  mit  bem  SSerfäufer  ben  s£rei§unter= 
fcfyieb  berechnen.  Qft  ber  S^idjter  in  ttnficfyerfyeit  über  ben 
©inn  biefer  ©atmngen  geraden,  fo  läfjt  fid)  fjoffen,  baf$ 
gemäf3  bem  Anträge  be3  SHäger§  23emei§  barüber  erhoben 
roirb,  ob  nad)  ben  burd)  jene  Söeftimmungen  angebenteten 
§anbe^gebränd)en  be§  Söörfenuerfefyrs  e§  für  ben  £)ifferen3= 
anfprnd)  auf  bie  ©rfüftunggfäfyigfeit  ober  (£rfüftung§unfaf)ig= 
feit  gar  nid)t  anfommt.  Sterben  barüber  93örfenfauf(eute 
oernommen,  fo  ift  ein  für  ben  Kläger  günftige3  ©rgebni^ 
mit  23eftimmtf)eit  oorau^ufefjen. 

3)enn  barüber  mirb  fein  «Sroetfel  beftetjen  tonnen,  bafj 
bie  23örfenfaufleute  gang  übermiegenb  ben  SM  ff  er  eng  anfprnd) 
aud)  bem  erfüftung§unfäf)igen  unb  in  SSergug  geratenen 
Kontrahenten  jufprec^en  unb  ba£  ein  erfjebüdjer  Sfjeil  ber 
93örfener>rnen  ber  gleichen  9^ed)t§anfd)auung  f)ulbigt. 
gemein  fdjeint  fie  freilid)  in  ben  Greifen  ber  23örfene£ternen 
feine§meg§  p  fein  unb  namentlich  bei  ben  mit  ber  Söörfe  in 
güfjtung  ftefjenben  ©rofnnbuftrietten  ftöfjt  fie  auf  Söiber^ 
fprud) 129).  5Tber  ba§  Uebergemid)t  ^at  fie  fidjertid).  2)arau§ 

129)  %l.  bie  folgenben  nor  ber  $örfen:@nqnete^onuniffton 
gefctUenen  ^lenfjernngen: 

Sd)ütt,  Sampfmü^IenbefUjer,  ^Berlin  ^©tenogr.  $er.  2788): 
„$cf)  bin  ber  2lnftd)t,  baf3  er  (ber  Skiläufer)  verpflichtet  ift,  31t  liefern 
ober  nad^mnetfen,  ba^  er  bie  Söaare  gehabt  Jjat/y. 

SSrnnrfon»,  ^ireftor  ber  Siettiner  SSalsntüI^e,  Stettin 
(Stenogr.  33er.  2789):  anf  bie  fyrage:  galten  Sie  ben  ©imt-anb  für 
Saffig,  baj3  ber  23erfäufer  nid)t  int  Sßefüj  ber  Sßaare  getnefen  ift? 
„MerbingS." 

SR  en  er,  sJJUt!)Ienbefi£er,  Jameln  (ebenba):  $d)  fann  ntid)  and) 
nur  baf)in  äußern,  baf?  id)  ben  je^igen  §  357  für  an§reid)enb  tjalte 
nnb  feine  gefet3ttd)e  5(enberung  iramfdje.   5lnbererfett§  fjalte  td)  e§ 
83.  2.  1fi 
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bürfte  fiel)  erklären,  ba£  attdj  bie  £ermingefcf)äfte  foldjer 
Dorfen,  weldje  bie  ^ifferengf  lauf  ein  in  tfjre  Ufancen  nicfjt 
aufgenommen  Ijaben,  nielfad)  gu  einer  £)ifferen^a!)tung  an 
offenbar  erfülhmg3unfäl)ige  Kontrahenten  führen.  lnberer= 
feit§  fann  ber  STuf  nannte  ber  Ziffer  entlaufe!  in  bie  meiften 
23örfenufancen  ein  ©inmanb  gegen  ben  Söeftcmb  eine£  ent= 
fpreefjenben  §cmbel§gebraucf)§  nietjt  entnommen  werben;  bie 
$örfenufancen  enthalten  auef)  oiele  93eftimmungen,  bie  lebig= 
lief)  gefe^Iid)e  $orfd)riften  wieberfyolen. 

SDennod)  fann  ein  bie  Sufferen^flaufel  fanftionirenber 
«ganbeBgebraud)  nicf)t  anerkannt  werben.  „(So  lange  es 
neben  bem  ©ebrauef)  and)  einen  SJlipraucf)  giebr,  fann  nid)t 
jebe  Hebung  al§  2lu§brucf  eine§  magren  ©eroot)n§eit§recf)ts 
betrachtet  werben,  ©od  fie  bie§  fein,  fo  mufj  fie,  oon 
anberen  ©rforberniffen  abgefe^en,  mit  ben  ©eboten  ber  (Sttt> 
lidjfeit  unb  mit  ben  $runbfät3en  faufmännifdjer  Streue  unb 
®lauben§  in  ©inHang  ftefjen  ....  @§  ift  fiax:  barum 
allein,  weil  ein  Verfahren  im  «gwnbel  unb  SOBanbel  al§  er* 
laubt  angefefien  wirb,  liegt  barin  nod)  feine  ben  9ticf)ter 
binbenbe  sJiorm.  £)er  ®efcf)äft§t)erfef)r  läuft  of)nebie§  nur 
5U  feljr  ©efaljr,  bie  ©ren§e  äroifdjen  (Erlaubtem  unb  Un= 
erlaubtem  gu  überfein  unb  bie  SInforberungen  ftrenger 
^Red)tlicf)feit  ben  9tücfficf)ten  be§  $ortf)eil£  f)intan3iife^en. 
2)ie  9^ed)t§pflege  würbe  ifjrem  eigenften  Sßefen  untreu 
werben,  wenn  fie  auf  biefer  23af)n  folgen  wollte;  fie  r)at 
bie  $flid)t,  fold)er  2lbfd)wäd)ung  be§  ©iWtc&feiiS*  unb 
9teef)t3gefüf)l3  entgegenzutreten"  130). 

für  richtig,  ba£  ber  ©intnanb  be§  ®änfer§,  ber  Sßertaufer  Ijabe  bie 
2Baare  nid)t  gehabt,  feine  23ered)ttgnng  tjat". 

Klepper,  £)treftor  ber  9?nl)me=93KtI)le  bei  9?ortf)etm  (Stenogr. 
33er.  2791):  Ijatte  and)  an  bem  ©eftd)t3pnnft  feft  .  .,  bap  e§ 
^r-ecfmäfng  tft,  roenn  al§  ©runbtage  ber  ©efdjäfte  tl)atfäd)lid)  and) 
bie  SBaare  norfyanben  tft;  ba£  at§  ^orangfe^nng  für  alle  btejemgen 
Operationen,  bie  gentad)t  werben,  fomeit  fie  px  5lbnncfttntg  gelangen, 
ba£  $orf)anbenfein  ber  Sßßaare  ejrtftirt". 

130)  Tegels  berget  in  biefem  Mxdjiv  L.  ©.  44,  45.  ©gt. 


Seift:  3)te  3)tfferen3cmfprüdje  au§  Söörfengcf d^äften.  267 


3ft  nun  bie  SDifferenäf'Iaufel  ein  Spieloertrag,  fo  ift  ber 
fte  fanfttontrenbe  ©ebraud)  unfittticf) ,  alfo  fein  «"panbel^ 
gebrauch  im  Sinne  be§  2Irt.  1  be£  $.*©.*93. 

Um  9Jlij3oerftänbniffe  au§3ufcf)Iie^en,  mag  hinzugefügt 
m  erben : 

Unfittlicf)  ift  nietjt,  ba£  einem  erfü(Iung§unfät)igen  Kon- 
trahenten ein  ©eminn  gemährt  mirb,  fonbern  bafj  er  ihm 
gewährt  mirb,  meil  unter  entgegengef  elfter  SBebingung  bem 
erfüllung§unfäl)igen  ©egner  ein  entfpredjenber  ©eminn  ge^ 
mahrt  märe. 

Unfittltd)  ift  nidjt  ber  ©ebraud),  aud)  an  erfül(ungs= 
unfähige  ©egner  bie  Differenz  gu  fahlen;  aber  unfittltd)  ift, 
ba§  nom  (Spieler  bie  @pielfd)ulb  mit  ben  3lüau9§m^teln 
be§  ^Red)t§  eingetrieben  mirb. 

XVIII. 

Sollte  ber  im  SBovftefyenben  gemonnene  ©runbfat*,,  ba§ 
nur  ein  erfüllungsfähiger  Kontrahent  au§  einem  £ermin= 
gefdjäft131)  einen  SInfprud)  auf  bie  Differenz  gmifdjen  bem 
$ertrag§preife  unb  bem  ^öorfenpreife  be§  @rfüUung§termtn§ 
herleiten  fann,  in  ber  $ied)tfpred)ung  SInerf'ennung  finben, 
fo  mürbe  bamit  ba3  Söörfenfpiel  mit  23örfene£ternen,  fomeit 
e§  überhaupt  nöthig  haI  auf  ^e  Qubifatur  orbentlidjer  ©e= 
richte  Sftücffidjt  ju  nehmen 131a),  gemifi  nod)  nicfjt  unterbrüeft 

über  bie  SBorau§fefcimgen  be§  £>anbet§gebraud)§  iu3b.  ©  o  I  b  - 
f  djmibt,  §anbbud)  be§  §anbet§red)t§  I,  §§  35,  36;  t).  §af)n, 
(Kommentar  gum  £>.=®.=9S.4  I,  @.  75. 

131)  ©§  bebarf  mof)t  faum  eiueS  §imr»eife§  barauf,  ba£  nad) 
bem  entnndelten  ©runbfafc  aud)  ber  ^ontrafjent  eine§  ^affagefd)äft§ 
nur  bann  @djaben§erfatj  megen  ^idjterfümmg  verlangen  fann,  wenn 
er  bei  Ablauf  ber  üblichen  ©rfüllunggfrift  erfüUung§fäf)tg  mar. 

131 a)  (gegenüber  ber  Meinung,  bajj  ba§  SBörfenfptel  auf  bie 
s,Hed)tfpred)ung  ber  orbentlidjen  ©ericfyte  gar  feine  SRücfftdjt  31t 
nehmen  braudje,  mag  f)ier  nur  barauf  tjingemiefen  werben,  baf?  nad) 
einer  in  ben  Mutagen  jum  9Serid)t  ber  $8orfen=©uquete^ommiffion 
enthaltenen  gufammenfteuung  ba§  3ieid)§gertd)t  in  ber  gett  nom 

18* 
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ober  aucf)  nur  erheblich  eingefchränft,  fonbern  nur  auf  anbere 
2Bege  oerroiefen  raerben,  auf  benen  aucf)  Seute,  bie  mit  SBaare 
unb  $rei§  nid)t§  $u  tlmn  fyaben  motten,  p  ^Cnfprüctien  auf 
eine  2)ifferen§  gelangen  tonnen. 

(Schon  jefct  fdjliejsen  gurocUen  bte  Kontrahenten  eines 
£ermingefd)äft3,  in  meinem  ber  ^ßrei§  entfpredjenb  beut  ber* 
Zeitigen  Serminpreife  befttmmt  mirb,  uno  actu  einen  §roeiten 
SieferungSoertrag  über  bie  gleiche  Quantität  p  bemfelben 
Dermin,  aber  in  entgegengefe^ter  Dichtung.  $n  biefem 
fetten  Kaufoertrage,  in  bem  ber  Käufer  be§  erften  SBer* 
traget  al§  SSerfäufer,  ber  $erfäufer  be§  erften  Vertrages 
aU  Käufer  auftritt,  wirb  al§  Kaufpreis  ber  SöörfenpreiS  be£ 
Stichtages  feftgefeijt. 

häufiger  als  ber  fimultane  2lbfd)Iuj3  praeter  £ermin= 
gefdjäfte  in  entgegengefe^ter  ^Richtung  ift  ber  fucceffbe  516- 
fchtuß  folcfjer  Verträge.  @S  barf  bereite  gegenwärtig  als 
üblich  bezeichnet  merben,  ba£  ber  $8örfene£terne  oor  Ablauf 
ber  (SrfüttungSfrift  feinen  Kauf  burct)  einen  Verlauf  an 
feinen  Skrraufer  „becft" ,  unb  bafj  ber  23örfenerj:eme  bie 
oerfaufte  Sßaare  oor  bem  @nbe  ber  SieferungSfrift  oon 
feinem  Käufer  zurücftauft.  3n  bem  zweiten  £ermingefd)äft 
(@egengefcf)äft)  toirb  ber  Kaufpreis*  gemäf$  ber  §ur  Qtit 
feines  2Ibfd)luffeS  beftehenben  ^reiSnotiz  für  Dermin  maare 
feftgefe^t.  SDaS  @egengefdjäft  oerbinbet  fid)  toieberum  ^ufig 
mit  einem  £ermingefd)äft  in  entgegengefe^ter  9?id)tung  auf 
einen  fpäteren  Dermin  OßrotongationSgefchäft). 

Smrd)  bie  fimultane  ober  fucceffioe  Kombination  entgegen* 
gefegter  £ermingefd)äfte  fann  berfelbe  ober  bod)  ein  äf)n= 
lieber  (Erfolg  herbeigeführt  werben,  mie  burch  bie  S)tfferen^ 
Häufet.  S)er  Kontrahent  weldjer  theuerer  oerfauft  als  ge= 
fauft  §at,  %am  °*e  Differenz  jroif  djen  ben  beiben  Vertrags* 
preifen  beanfpruchen,  ohne  nad)  weifen  5U  müffen,  ba£  er  zur 

7.  Ditohex  1884  bi§  311m  6.  guli  1893  47  Urtfjeüe  in  S)iffexen# 
pro^effen  ertaffen  f)at. 
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(£rfüttung§3eit  bie  verkaufte  Söaare  pr  Lieferung  bereit 
gehalten  habe,  denn  gegenüber  bem  ©inroemb  be3  klagten, 
ba£  er  nicht  in  QahlungSoeräug  geraden  fei,  raeil  ber  Kläger 
pr  @rfüKung§5eit  nid)t  erfütlung§fäf)ig  gemefen  fei,  fönntc 
biefer  ©erlangen,  bafj  er  behanbelt  merbe,  at§  ob  er  erfüllt 
hätte,  ba  ber  SM'lagte  verpflichtet  mar,  p  berfelben  fteit 
eine  gleiche  SBaare  an  ben  Kläger  p  liefern.  der  SBeHagte 
fonnte  nicht  bte  ßahtung  be§  9tefte§  feiner  Kaufprei§fd)ulb, 
ber  bei  Kompenfation  ber  beiberf eiligen  KaufpreiSforberungen 
übrig  blieb,  von  ber  Lieferung  ber  Söaare  buref)  ben  Kläger 
abhängig  machen,  ba  er  bie  2öaare,  wenn  er  fie  empfangen 
hätte,  an  ben  Kläger  fofovt  t)ätte  jurüefliefern  muffen, 
durch  bie  Kombination  entgegengefe^ter  Kaufoerträge  fann 
alfo  mit  «gitfe  ber  Kompenfation  in  ber  %l)at  bem  einen 
ober  anberen  je  nacfjbem  ber  93orfenprei3  geftiegen 

ober  gefallen  ift,  ein  Slnfprucf)  auf  eine  differenj  oerfdjafft 
merben,  p  beffen  ^öegrünbung  ber  ^öefi^  ber  SBaare  nid)t 
nachgemiefen  p  merben  braucht. 

9JI.  (£.  bietet  ba§  gemeine  Dtedjt  feine  9^ed)t§fä^e,  meiere 
bie  Slbmeifung  fotdjer  3Xnfprüd)e  rechtfertigen  tonnten. 
$lnberer  2lnftd)t  tonnen,  fo  oiet  id)  fefye,  nur  diejenigen  fein, 
metcfje  mit  K  o  h  l  e  r  132)  in  bem  gettenben  ^ecfjt  bie  $or= 
f cf>rift  finben,  ba£  alle  ©efcf)äfte,  melcfje  nad)  ber  2lbfid)t 
ber  Kontrahenten  einen  „vom  ©efe^  perforierten  ©rfolg" 
herbeiführen  f ollen,  ungiltig  finb ,33).  denn  e£  unterliegt 
allerbingg  feinem  ^meifet,  ba£  nicht  blo$  bie  fimulteme, 
fonbern  aud)  bie  fuccefftoe  Kombination  entgegengefetjter 
£ermingefd)äfte  au§  ber  2lbfid)t  ber  Kontrahenten  t>eroor= 
gehen  fann,  ben  Erfolg  ber  differen^flaufet  p  erbeten.  <3ft 
bagegen  ber  bezeichnete  9ffecf)t§fatj  nicht  als  gemeinredjtlid) 

132)  $a§  SBörfeufuiel  (©onberabbruef  au§  2öod)enfd)rtft  für 
Ulftienredjt  unb  SBanfroefen),  <S.  24. 

133)  $gl.  bagegen  aud)  ®  o  t)  I  e  r ,  9lrcf)iü  für  bürgerliches  sJied)t 
Vn,  @.  234 f. 
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an^uerf  ernten f°  bebarf  e§  ber  Darlegung  ntctjt,  rote 
fdjroierig  unb  gefährlich  bie  Untersuchung  bei:  2I6ftd)tett  roäre, 
roetdje  bte  Kontrahenten  gum  2lbfcf)luf3  entgegengefe^ter 
£ermingefd)äfte  oerantajst  h^en. 

£)ie  ©rfenntnifj,  ba£  ein  einzelnes  Sermingefchäft  bem 
erfüttung§nnfät)tgen  Kontrahenten  aud)  mit  $itfe  ber  SDiffe= 
renjflaufel  einen  2tu3fprud)  auf  eine  2)ifferen§  nid)t  gu  t»er* 
fcfjaffen  üermag,  f'ann  banad)  ba§  Söörfenfpiet  oietleicht  §u 
einem  ©tetlung§roed)fet  oeranlaffen,  aber  feine  SBefeittgung 
nid)t  ermöglichen.  MerbütgS  fdjeint  §.  3-  bei  Sßerfonen,  bte 
ohne  (£rfültung§bereitfd)aft  ^ifferen^anfprüclje  geroinnen 
rootlen,  eine  geroiffe  Abneigung  bagegen  §u  beftehen,  gu 
biefent  Qroecte  bie  Kompenfation  in  ber  angegebenen  2öeife 
5U  benutzen.  (Sin  t>on  ber  Söörfenenquetefommtffton  r»er= 
nommener  ©achoerftdnbtger  tjat  geäußert135):  „$d)  möchte 
aud)  bemerf'en,  bafj  fetbft  bie  Kompenfationen,  bie  fym  in 
ben  (Engagements  ftattftnben,  nicht  burch  SDifferenä^ahlungen 
erlebigt  roerben  müffen.  SQBenn  (Sie  heute  an  ber  berliner 
93örfe  fed)3mal  non  $emanb  ju  empfangen  höben  unb  aud) 
fed)3mal  gu  tiefern  fyabtn,  f°  $am  ich  nicht  fagen:  §ier 
haben  ©ie  bie  Rechnung  fed)§mal  hin  unb  J)cr,  ba  fontmt 
für  mich  fo  niel  §exau§,  fonbern  bann  fagt  ber  ($egero= 
f ontrahent  —  unb  ber  galt  ift  öfter  norgef ommen  — :  Söttte, 
liefern  ©ie  mir,  id)  roerbe  aud)  tiefern  .  .  .  @§  giebt  bei 
un§  feine  Kompenfation.  (£§  roirb  atfo  ber  §  1,  bafj  effeftb 
geliefert  roerben  mufs  unb  effeftioe  Lieferung  geforbert  roerben 
fann,  ganj  ftreng  aufrecht  erhalten."  2Benn  aud)  biefe 
Steuerung  fich  nur  auf  bie  internen  23örfengefd)äfte  begießen 


134)  $gl.  ®.  2t.  2  e  i  ft ,  ®te  ©idjerung  üou  ftorberungen  burd) 
Ueberetgmmg  üou  SJlobilien  @.  88  ff. 

135)  ©tenogr.  95er.  2493  f.  (9tu§fage  be§  ^nf)aber§  ber  au§  oex* 
fd)tebenen  9tod)§gerid)t§prü3effen  befannten  berliner  fttrma  ©e= 
brüber  ©  o  b  e  r  n  f)  e  t  ßt ,  (betreibe-,  sJiüböI=  unb  ©piritu§^ommif= 
fion§gefd)äft). 
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mag,  fo  ergiebt  fte  bod)  bie  Meinung,  ba£  bie  benu^ung 
ber  ^ompenfation  §ur  SSegrünbung  oon  Differensanfprüdjen 
bie  ©cfcfjäfte  in  einem  5toeifelf)aften  £id)t  erfdjeinen  (äffen 
tonnte.  @o  mag  e§  fid)  erklären,  baf$  zahlreiche  —  oiel* 
leidjt  bie  meiften  —  borfenfirmen  aud)  bann,  roenn  jebe£ 
@efd)äft  burd)  ein  $egengefd)ä'ft  gebecft  ift,  bod)  bie  be= 
anfprud)ten  Differenzen  nid)t  burd)  $ergleid)ung  ber  beiben 
^aufpreife  mit  einanber,  fonbern  unter  $ergleid)ung  bev 
beiben  ^anfpreife  mit  bem  börfenpreife  be§  ©tid)tage§  be= 
rennen 13C).  ©otlte  ber  ©atj  Anerkennung  finben,  bafs 
Differenzanfprüdje  anf  bie  festere  2Irt  nur  unter  ber  löftigen 
$orau§fet$ung  ber  (Srfülluug§fä1)igfett  begrünbet  merben 
fönnen,  fo  mürben  bie  beteiligten  fdnoerlid)  bebenfen  tragen, 
ben  nad)  geltenbem  Oted)t  offen  fteljenben  2lu§meg  zu  benutzen. 

Dennod)  ift  bie  bezeichnete  (Menntnifs  oielleidjt  oon  9tu^en 
in  einer  Qtit,  bie  auf  gef etliche  Sttafjregeln  gegen  ba§ 
börfenfpiel  fyinbröngt.  Denn  e§  bürfte  fid)  als  möglid) 
ermetfen,  bem  börfenfpiel  ben  Zugang  P  öer  neuen  ©tel= 
lung  erljeblid)  5U  erfdjmeren. 

$n  biefer  Beziehung  mögen  folgenbe  Anbeutungen  ben= 
jenigen  oorgetragen  merben,  meiere  bie  in  ^rage  fommenben 
^ntereffen  beffer  zu  überfdjauen  oermögen  als  ber  S5erfaffer. 

©efe^Udje  $orfd)riften  gegen  ba§  börfenfpiel  bürfen  fid) 
nicfyt  blo§  auf  £ermingefd)äfte  beziehen.  Denn  menn  ber 
(£rmerb  oon  Differenzanfprüdjen  mit  |)ilfe  oon  Dermin- 
gefd)äften  erfd)toert  mürbe,  fo  mürben  nur  bie  $affagefd)äfte 
mehr  als  bisher  in  gleicher  Söeife  zur  gerftellung  oon  Dtffe* 
renzaufprüd)en  benutzt  merben.  Die  gefeilteren  $orfd)riften 
fönnen  aud)  nid)t  mof)l  auf  $örfengefd)äfte  befdjränft  merben. 
Denn  SSeftimmungen,  meld)e  bie  $ertragSfreif)eit  nur  bei 

136)  ©0  3.  SB.  in  bem  vom  9ietd)§gerid)t  burd)  Urt|etl  vom 
ti.  SSRai  1892  entfd)iebenen  $att  §  e  i  m  a  n  n  gegen  Wl  0  f  e  § 
£.  Krämer,  ber  in  feinem  StnfangSftabium  bie  erfte  Anregung  31t 
ber  rortiegenben  Unterfudjung  gegeben  f)at. 
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tiefen  einengen,  würben  obiö3  erf feinen,  aufjerbem  aud) 
Uxd)t  sn  umgeben  fein. 

£>e§t)alb  fotlen  Ijier  nur  93eftimmungen  in  SBetradjt  ge= 
Sogen  merben,  metdje  mit  33e§ug  auf  Kaufoerträge  jeber  9lrt 
in  ben  Site!  be£  £cmbel§gefet>budj§  '  „turnt  Kauf"  eingereiht 
merben  tonnten. 

Qunädjft  bürfte  eine  $orfd)rift  be§  3m>It£,  ba£  bie 
SBerbinbung  eine£  Kaufvertrages  mit  einem  in  continenti 
abgesoffenen  ©egengefdjäft  un^uläffig  fei,  berechtigte  $nter= 
effen  nicfjt  nerle^en.  dagegen  mirb  fdjmertid)  eingemenbet 
werben  tonnen,  ba§  bie  uietbefprochene  Sßerftrf)erung  gegen 
eine  $eränberung  be§  ^SörfenpreifeS  biefer  Kombination  be= 
bürfe.  Söenn  ber  Importeur137)  mit  einem  hantier  oer= 
einbart,  bafj  festerer  für  bie  bi§  gum  Eintreffen  ber  Söaare 
burcf)  ba§  ©inten  be3  23örfenpreife§  herbeigeführte  ©nt= 
mertf)ung  auftommen,  bagegen  beim  Steigen  be§  Q3örfen= 
preifeS  ©rftattung  be§  9ftehrmerthe§  beanfpruchen  folte,  fo 
ift  biefer  Vertrag  bei  ber  herrfdjenben  35ertrag§freir)eit  giftig, 
otme  bafj  er  ber  (SinfTeibung  in  ein  Kaufgefdjäft  unb  ein 
$egengefd)äft  bebürfte138). 

£)ie  fucceffioe  Kombination  entgegengefetjter  Kauf  oerträge 
bürfte  ebenf omenig  p  nerl)inbern  fein  mie  bie  Kompenfation 
ber  au§  ihnen  t)eroorget)enben  gorberungen. 

3Sermutf)ti(^  ermeift  fid)  aber  bie  grage  al§  förbertid), 
ma§  benn  einen  23örfene£ternen  neranta^t,  feinem  Kauf  uor 
bem  Eintritt  ber  Erfüftung^ett  einen  $ertauf  folgen  51t  (äffen, 
menn  ber  23örfenprei3  in5mifd)en  gefallen  ift,  ober  feinen 
$erfauf  burd)  einen  Kauf  5U  becfen,  menn  ber  23örfenpvet* 
in^mifdjen  geftiegen  ift. 

darauf  ift  ^unädjft  p  antmorten:  Söenn  ber  $örfen= 
erlerne  eine  ihm  ungünftige  ^rei§entmictiung  anbauern  fief)t, 

137)  $gl.  oben  @.  255  unb  %\id)%,  $er  ^aaren=SerminI)auber 
(©onberabbrud  au§  ©d)  mollert  ^afjrbud)  XV),  ©.24. 

138)  Sögt.  ®<o  f)  l  e  r  a.  a.  D.  (oben  2lnm.  132),  @.  22. 
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fo  wirb  allmählich  bie  23eforgnij3,  bag  biefe  (gntwicfetung 
fid)  bi§  5um  (Stichtage  fortfc^cn  werbe,  bie  Hoffnung  über* 
wiegen,  ba§  oor  öiefem  Dermin  ein  Umfcf)lag  eintreten  werbe. 
2)er  23örfene£terne  fdjtiefjt  bann  gern  ein  ©egengefdjäft  unb 
gewährt  bamit  bem  ©egner  einen  SDifferen^anfprud),  um  bem 
oermuthlid)  fyöfyeren  SDifferen^anfprud)  §u  entgegen,  ber  ent- 
fielen würbe,  wenn  er  ben  fingen  ihren  Sauf  tiefte.  SOBürbe 
bem  23örfene£ternen  befannt  fein,  bafj  ber  ©egner  au§  bem 
2lnfang§gefd)äft  nur  unter  9iad)wei3  feiner  (£rfüllung§fähig= 
feit  einen  SDifferen^anfprud)  herleiten  fann,  fo  bürfte  in  nid)t 
wenigen  gälten  ber  $3örfene£terne  nid)t  geneigt  fein,  ein 
©egengefdjäft  abzufliegen.  S)ie§  wirb  uorau§fid)tlid)  nur 
bann  gefdjefyen,  wenn  ber  SBörfetterterne  erwarten  muf$,  bafj 
ber  ©egner  fid)  erfüüung§fät)ig  machen  wirb,  unb  ferner, 
wenn  ber  SBörfenejtewe  bemnädjft  neue  ©efcfyäfte  mit  bem 
Gegner  abfchtiefjen  will.  §at  er  biefe  2lbfid)t,  fo  wirb  er 
atterbmgS  bem  ©egner  burd)  ©ingefjung  eine§  $egengefd)äft§ 
einen  ^ifferen^anfprud)  nerfdjaffen,  bamit  ber  ©egner  ba§ 
©leidje  tfme,  wenn  bemnädjft  ein  ©efdjäft  günftig  für  ben 
(fernen  oerlaufen  fotlte,  ber  bod)  nicht  im  ©taube  fein 
würbe,  eine  £>ifferen§forberung  anberS  al§  mit  $ilfe  eine§ 
©egengefchäft£  unb  ber  Kompenfation  p  gewinnen.  £>a= 
gegen  wirb  ber  Sterne  ein  ©egengefdjäft  freiwillig  nid)t 
mehr  eingeben,  wenn  er  weitere  $efd)äfte  mit  bem  ©egner 
nid)t  beabfid)tigt.  SBörfenftrmen,  bie  fid)  eine3  SDifferen^ 
anfprud)§  für  ben  galt  r>erfid)ern  wollen,  ba§  ber  Sterne 
fid)  nid)t  bi3  §um  Ablauf  ber  @rfüllung§frift  §um  2lbfd)luf$ 
eine§  @egengefd)äft§  bereit  erflären  follte,  werben  banad) 
genötigt  fein,  fid)  rechtzeitig  erfüUung§fäf)ig  51t  mad)en. 

Sticht  immer  werben  aber  bie  Kontrahenten  eine§  Söörfen* 
gefrf)äft§  zum  5lbfd)tu§  eines  ©egengefd)äft3  burd)  tf)r  Qnter= 
effe  beftimmt;  häufig  nötigt  ba$u  eine  beim  2lbfd)lu{3  be§ 
5(nfang§gefd)äft§  eingegangene  Sßerabrebung. 

$n  ben  $efd)äft£bebingungen,  weld)e  Söörfenfirmen  mit 
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ihren  Kunben  oereinbaren,  finben  fiel)  SBeftimmungen,  roelcfje 
ben  toben,  ber  nicht  erfüllen  will  ober  fann,  ^um  2lbfd)luj3 
eines  ©egengefd)äftS  fingen. 

<So  t)ci^t  eS  5.  33.  in  ben  (3tefd)äftSbebingungen  t>on 
3  e  a  n  %  r  ä  n  1  e  I,  SBattfgefd&äft  in  «Berlin 139) :  „Ultimo* 
(Engagements  bin  td),  falls  bie  bieSbe^ügtichen  S)iSpofittonen 
nicljt  fpäteftenS  brei  £age  oor  bem  SiquibationStermin  in 
meinem  33eft^  finb,  nach  meinem  eigenen  (Ermeffen  für  meine 
Kommittenten  5U  löfen  ober  §u  prolongiren  befugt." 

9tocf)  fcfjärfer  lautet  bie  entfpredjenbe  23eftimmung  in  ben 
©efchä'ftSbebingungen  oon  ©antue!  3ieten§iger, 
$$anh  unb  2Bed)feIgef<f)äft  in  Berlin:  „daneben  behalte  id) 
mir  baS  SRecfjt  oor,  laufenbe  (Engagements  (unb  fpegxeU  3eit= 
gefdjäfte)  jeber^eit,  aud)  oor  bem  (Stichtage,  ohne  jebe  gerid)t= 
lid)e  Qnteroention  onxd)  bie  geeignetfte  ©egenoperatton  (Kauf 
ober  Sßerfauf)  unb  §toar  aud)  unter  (Eintritt  als  ©elbft* 
fontrafyent  $u  löfen,  fobatb  meiner  Slufforberung  5  u  r 
21  b  to  i  cf  l  u  n  g  f  0  t  d)  e  r  ©efdjäfte  ober  §ur  33ermef)s 
rung  ber  (Sicherheiten  nid)t  umgefjenb  golge  geleiftet  ift". 

2lngefid)tS  biefer  unb  ähnlicher140)  Abmachungen  bürfte 
§u  ermägen  fein,  ob  Vereinbarungen,  welche  ben  Kontra* 
fjenten  eines  KaufoertrageS,  wenn  er  nidjt  erfüllen  null,  pm 
2lbfd)lu£  eines  ®egengefd)äftS  oerpflidjten  ober  ihm  unter 
ber  SBebingung,  ba§  er  ein  ®egengefcf)äft  nicht  abfdjlie^t, 
eine  ^ed)t§oermirfung  ober  Konocntionatftrafe  anbrohen,  für 
nidjtig  erftärt  toerben  tonnen. 

139)  SXbgebrucft  in  ben  Anlagen  %um  S8crid)t  ber  dürfen* 
(Snquete^ommiffion. 

140)  %l.  audj  bie  in  ben  ©cfylufmoteu  ber  berliner  Sßrobuften* 
firmen  übliche  $eftimnumg:  „SR.  9?.  (bie  Söörfenfirma)  erhält  erfra 
1  °/o  ^rouifion  für  ^  a  u  f  unb  $8  e  r  f  a  u  f  sufamnten  .  .  ."  unb 
baju  ©  r  ü  n  ro  a  I  b  unb  2  i  l  i  e  n  t  f)  a  l ,  3um  £ermttt§anbel  an  ber 
berliner  «ßrobuftenbörfe,  Berlin  1892. 


